Gli obblighi di tutela penale 


L’EMERSIONE DEGLI OBBLIGHI DI INCRIMINAZIONE. 
DAL POTERE AL DOVERE DI PUNIRE? 


1. Gli obblighi di tutela penale nell'orizzonte comunitario 


Come noto, l’assenza di un’autonoma potestà punitiva dell’Unione europea 
non ostacola ou? court la possibilità per la stessa di intervenire nell’area della 
penalità interna, purché ciò avvenga in modo compatibile con l’accezione di 
legalità accolta negli Stati membri interessati!. Pur essendo comune, infatti, 
negli ordinamenti europei, la percezione della valenza garantistica dell’istanza di 
legalità nazionale, non è dato ivi riscontrare sempre la medesima uniformità di 
vedute quanto alle sue forme di manifestazione e alle modalità di attuazione in 
campo penale. Rapportato al nostro sistema giuridico, in particolare, tale 
principio implica che le richieste di tutela di matrice comunitaria, attestanti 
l’impiego di sanzioni penali, non possano trovare diretta attuazione 
nell’ordinamento interno senza la mediazione del Parlamento nazionale, cui è 
riservata la titolarità delle scelte di incriminazione (art. 25, comma 2, Cost.). 

Finora, l’organizzazione europea si è sempre mostrata rispettosa di tale 
assunto. La legislazione sovranazionale attualmente in vigore, infatti, anche 
quando individua i settori meritevoli di protezione sulla base di atti di per sé 
non necessitanti di essere tradotti in norme di diritto interno dalle competenti 
autorità statali, ovvero tramite regolamenti, si è per lo più limitata a sancire la 
doverosità della predisposizione di sanzioni effettive, proporzionate e 


dissuasive, senza alcuna ulteriore specificazione in merito alla loro natura, 
lasciando intatto, di conseguenza, il diritto degli Stati membri di avvalersi, nel 
rispetto dei requisiti indicati, di misure penali, ove ritenuto necessario. 

Peraltro, anche quando nel corpus degli atti normativi in questione compare 
esplicito riferimento all'adozione di sanzioni penali, ciò, solitamente, è 
contemplato in termini di mera “possibilità” per il legislatore nazionale, cui, 
difatti, viene rimessa ogni scelta definitiva al riguardo ?. Si pensi, a titolo 
esemplificativo, all’art. 44, comma 3, del regolamento del Consiglio del 29 
settembre 2008, n. 1005, che istituisce un regime comunitario per contrastare la 
pesca illegale, in base al quale gli Stati membri “possono imporre, in aggiunta, o 
in alternativa [alle misure amministrative indicate] sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive” o, ancora, al regolamento del Parlamento europeo 
e del Consiglio del 9 luglio 2008, n. 765, che disciplina l'accreditamento e la 
vigilanza del mercato per la commercializzazione dei prodotti, in modo tale che 
questi soddisfino determinati requisiti ed offrano un elevato grado di 
protezione a taluni interessi pubblici, quali la salute e la sicurezza in generale, la 
salute e la sicurezza sul luogo di lavoro, la protezione dei consumatori e la 
tutela dell'ambiente. L'art. 30, comma 6, del provvedimento normativo da 
ultimo richiamato, in particolare, si limita a stabilire che gli ordinamenti 
nazionali, nel garantire l'applicazione corretta del regime che disciplina la 
marcatura CE e nel promuovere le azioni adeguate contro il suo uso improprio, 
“istituiscono sanzioni per le infrazioni, che possono comprendere sanzioni 
penali per le infrazioni gravi”, le quali devono risultare rispetto a queste 
“proporzionate”, sì da costituire “un deterrente efficace”; analogamente 
dispone il successivo art. 41, secondo cui l'adozione di sanzioni per gli 
operatori economici deve comprendere, per le violazioni gravi, anche quelle 
penali, che “possono essere inasprite” in caso di reiterazione delle trasgressioni. 

Talvolta, nei regolamenti comunitari, l'indicazione concernente l’irrogazione 
di misure penali assume ancora più chiaramente la conformazione di un mero 
“invito” rivolto agli Stati membri. Così accade, ad esempio, in relazione al 
regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007, n. 
1523, che vieta la commercializzazione, l'importazione nella Comunità e 
l'esportazione fuori della Comunità di pellicce di cane e di gatto e di prodotti 
che le contengono; qui, infatti, si fa presente che “gli Stati membri dovrebbero 
essere incoraggiati ad applicare sanzioni penali qualora ciò sia possibile ai sensi 


del diritto nazionale” (punto 18). Significativo è il fatto che tale affermazione 
compaia unicamente tra le considerazioni preliminari del regolamento in esame 
e, quindi, al di fuori dell’articolato normativo, difatti privo di qualsiasi ulteriore 
specificazione in merito. Com'è evidente, le ipotesi prese in considerazione 
sono ben lontane dal configurare indicazioni stringenti di penalizzazione; anzi, 
per come sono strutturate, le stesse consentono la piena salvaguardia del 
principio della riserva di legge penale operante in ambito nazionale. 

Un atteggiamento di prudenza è parimenti riscontrabile in seno alla 
giurisprudenza della Corte di giustizia. Nelle sue numerose statuizioni, l'organo 
di giustizia comunitario, lungi dal sostenere che le norme europee impongano 
in modo assoluto l'adozione di sanzioni penali a presidio della loro osservanza, 
si è limitato a richiedere, a fronte di violazioni dirette ad intaccare l’efficacia 
pratica della disciplina sovranazionale, l’allestimento, entro i confini interni, di 
forme di protezione “adeguate” 3. A parte tale vincolo, agli ordinamenti 
nazionali viene lasciata ampia libertà sulla scelta dei mezzi utili per soddisfare 
gli obiettivi di tutela fissati dalla Comunità. 

Rispetto alla situazione appena descritta, di recente, tuttavia, sembrerebbe 
essere in atto una significativa evoluzione delle dinamiche operative della 
partnership europea. Si farebbe strada la convinzione che, in determinati settori, 
l'osservanza del diritto comunitario non possa essere adeguatamente assicurata, 
in sede interna, senza la predisposizione di un’idonea regolamentazione penale, 
alla cui adozione, peraltro, ciascuno Stato membro risulterebbe obbligato. Tale 
asserzione viene fatta discendere da una peculiare lettura — peraltro non 
univoca — di alcune recenti statuizioni dei giudici di Lussemburgo, e parrebbe 
essere ulteriormente avvalorata anche dalla tendenza, registrata sul fronte 
dell’attività regolativa europea, a richiedere in modo esplicito agli Stati membri 
l'adozione di misure penali a supporto delle politiche comunitarie. 

In ambito giurisprudenziale, il segno tangibile dell’asserito mutamento è 
individuato nei dieta della Corte di giustizia, espressi con la pronuncia del 13 
settembre 2005, nella causa C-176/03 e in quella successiva del 23 ottobre 
2007, relativa alla causa C-440/05, attinenti, rispettivamente, alla tutela penale 
dell’ambiente e alla repressione penale dell’inquinamento provocato dalle navi. 
Tali sentenze, in particolare, avrebbero riconosciuto al legislatore comunitario 


la possibilità di “adottare provvedimenti in relazione al diritto penale degli Stati 
membri”5, ovvero di imporre agli stessi ordinamenti nazionali l'obbligo di 
introdurre sanzioni penali per garantire la piena efficacia delle norme emanate 
nei settori regolamentati‘. 

Nell’interpretazione data, le predette statuizioni della Corte di giustizia 
segnerebbero un precedente importante per il diritto europeo, in quanto 
verrebbero a rafforzare il potere legislativo della Comunità, anche nel settore 
penale”. Secondo una lettura — invero non del tutto esente da perplessità — 
entrambe le sentenze costituirebbero l’attestazione, già nel sistema antecedente 
l’approvazione del Trattato firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007, sul quale si 
avrà modo di ritornare più avanti, di una nuova ripartizione di competenze tra 
il c.d. primo pilastro, rappresentato dalla Comunità europea, dalla Comunità 
europea dell’energia atomica (EURATOM) e dalla vecchia Comunità europea 
del carbone e dell’acciaio (CECA), e il c.d. terzo pilastro, ricomprendente il 
settore della cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale (titolo VI 
TrUE)8. La peculiare esegesi proposta parrebbe dunque consentire, in via 
generalizzata, la possibilità per la Comunità di imporre agli Stati membri 
l’obbligo di adottare sanzioni penali, ove strumentalmente necessarie per 
garantire l'efficacia di determinate politiche europee, attraverso i mezzi propri 
del diritto comunitario, anziché con quelli della cooperazione intergovernativa, 
già ampiamente utilizzati nella pratica’. 

La differenza che, per questa via, si realizzerebbe non è di poco conto, 
posto che, potenzialmente, potrebbero essere utilizzati, quali veicoli normativi 
per l'imposizione di obblighi di intervento penale, anche atti direttamente 
applicabili in ambito interno, con l’effetto di bypassare il Parlamento nazionale, 
titolare delle scelte di criminalizzazione. Siffatta caratteristica si rinviene, in 
particolare, oltre che nei regolamenti comunitati (art. 249 TrCE, ora confluito 


nell’art. 288 TFUE)!0, nella prassi delle direttive c.d. se/Fexecuting, ritenute dalla 
Corte di giustizia legittime se indispensabili per garantire l'armonizzazione delle 
norme nazionali. Anche quando non trasposte in leggi interne, infatti, le 
direttive autoapplicative possono esplicare ‘efficacia diretta” negli Stati 
membri, aprendo ai privati la possibilità di far valere dinanzi ai giudici nazionali 
le rispettive disposizioni rimaste inadempiute!!. Perché ciò si realizzi, ad ogni 
modo, occorre che gli atti in questione presentino una conformazione tale da 
permetterne l’applicazione da parte del giudice dinanzi al quale sono invocati, 
ovvero che gli stessi siano dotati di un contenuto precettivo sufficientemente 
chiaro e preciso, non condizionato per la loro osservanza dall’emanazione di 
atti ulteriori da parte della Comunità o degli Stati membri!?. 

All’evidenza, però, proprio tale caratterizzazione delle direttive se/Fexecuting 
costituisce il principale ostacolo al loro impiego in campo penale!3. L’eventuale 
imposizione di obblighi di tutela penale, infatti, non è in alcun modo 
assimilabile alla creazione di “diritti” a favore dei singoli chiaramente 
individuabili nel loro contenuto, condicio, questa, ineliminabile per riconoscere 
efficacia diretta alle direttive comunitarie!*. Non solo: come si vedrà meglio nel 
prosieguo, l’esistenza di obblighi di tutela non equivale ancora, di per sé, alla 
creazione di “tipi penali”. A fronte dell’infruttuosa scadenza del termine fissato 


per la trasposizione in sede interna di direttive eventualmente contenenti 
vincoli di tutela penale per gli Stati membri, infatti, non può scattare una 
pretesa punitiva da parte dei singoli !5; ove ciò avvenisse, del resto, si 
aggirerebbe surrettiziamente il limite della capacità regolativa legittimamente 
riconosciuta alle istituzioni comunitarie, che, in virtù del principio di 
attribuzione ex art. 5 TrCE, ripreso anche dal nuovo art. 5 TUE-Lisbona, è 
incardinata ai settori di competenza individuati nei Trattati. 

In linea di principio, nulla esclude che le richieste comunitarie miranti a 
sollecitare la reazione penale dell’ordinamento a fronte della violazione della 
normativa sovranazionale di riferimento siano veicolate in ambito interno da 
altri atti che, per espressa qualificazione normativa (art. 249 TrCE e art. 288 
TFUE), hanno efficacia vincolante quanto all’intero contenuto, come nel caso 
delle decisioni. Una simile evenienza, a ben guardare, risulta poco plausibile. 
Tali atti normativi, infatti, non sono in grado di funzionare quali mezzi di 
trasmissione di richieste di intervento penale rivolte agli ordinamenti nazionali; 
stante la loro portata individuale, essi sono utilizzati soprattutto per assolvere 
funzioni di natura amministrativa, più che per realizzare interventi regolativi in 
ambito legislativo. Più precisamente, le decisioni in questione, ove indirizzate 
alle persone fisiche o giuridiche hanno per oggetto principalmente la notifica 
della concessione di determinati benefici o diritti (aiuti, sovvenzioni, ecc.) o di 
obblighi cui i destinatari devono conformarsi (si pensi, ad esempio, alle 
decisioni che dichiarano la compatibilità con il mercato comune di una 
concentrazione), mentre, nel caso in cui sono rivolte ai singoli ordinamenti 
nazionali, esse vertono soprattutto in materia di aiuti di Stato!0. 

Rebus sic stantibus, Vassenza di una diretta potestà sanzionatoria 
dell’organizzazione europea impedisce di riferire direttamente alla Comunità 
atti normativi impositivi di obblighi di penalizzazione puntuali e stringenti, in 
grado di funzionare nell’ordinamento interno senza alcuna “mediazione” del 
legislatore nazionale. Peraltro, anche se in futuro le istituzioni comunitarie 
dovessero optare per interventi di questo tipo, la loro operatività in ambito 
interno non sarebbe del tutto scontata, specie ove sussistono gli estremi per 
avviare un procedimento di annullamento. Ai sensi dell’attuale art. 263 TFUE 
e, già prima, dell’art. 230 TrCE, infatti, la Corte di giustizia — su richiesta degli 


Stati membri, del Parlamento europeo, del Consiglio o della Commissione oltre 
che dei privati interessati — esercita un controllo di legittimità sugli atti 
comunitari e, a tal fine, è chiamata a pronunciarsi sui ricorsi per incompetenza, 
per violazione delle forme sostanziali, delle disposizioni contenute nei Trattati 
o di qualsiasi regola di diritto relativa alla sua applicazione, ovvero pet 
sviamento di potere!7. In particolare, il vizio di incompetenza, per i fini che più 
direttamente interessano, si realizza allorquando l’atto eccede — razione materiae — 
i poteri conferiti all’autorità che lo ha posto in essere, con invasione degli spazi 
regolativi esclusivi degli Stati membri (c.d. incompetenza “esterna” o 
“assoluta”, ove non dia luogo, addirittura, ad un'ipotesi di inesistenza dell’atto 
stesso!8. Anche a non voler ravvisare la presenza di tale vizio, posto che la 
definizione dell’ambito normativo della Comunità segue una formulazione di 
per sé non predeterminabile, in quanto ancorata alle “competenze” e agli 
“obiettivi” che le sono fissati dal Trattato!°, non è escluso che il ricorso pet 
annullamento possa comunque essere eventualmente attivato sulla base del 
motivo che valorizza la violazione del Trattato stesso; pure sulla scorta della 
recente giurisprudenza europea, infatti, persiste l'esclusione dall’area di 
competenza della Comunità della determinazione del tipo e del livello delle 
sanzioni penali da applicarsi negli ordinamenti nazionali?%. Ove si dovesse 
giungere, quindi, alla definitiva approvazione di atti normativi europei dotati di 
efficacia diretta, contenenti indicazioni su tali aspetti, difficilmente si potrebbe 
negare il manifestarsi di una difformità rispetto al citato principio di 
attribuzione stabilito dall’art. 5 TrCE e dall’art. 5 TUE-Lisbona?!. 

Atteso ciò, se, oltre ai regolamenti, alle direttive seffexecuting e alle decisioni 
comunitarie, dal novero dei veicoli normativi degli obblighi di penalizzazione si 
escludono, altresì, gli atti qualificati come non vincolanti dall’art. 249 TrCE e 


dal nuovo art. 288 TFUE (raccomandazioni, pareri) e quelli che, di regola, non 
operano come fonti formali di norme (conclusioni, risoluzioni, comunicazioni, 
atti atipici), appare evidente che la sedes privilegiata per l'imposizione di richieste 
di questo tipo è quella delle direttive comunitarie non auto-applicative. 

In questo senso sembra essersi orientata, del resto, la recente produzione 
normativa comunitaria. Sulla scia delle richiamate statuizioni della Corte di 
giustizia rese nella causa C-176/03 e nella causa C-440/05, infatti, sono state 
approvate, rispettivamente, la direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e 
del Consiglio del 19 novembre 2008, relativa alla tutela penale dell'ambiente e la 
direttiva 2009/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 ottobre 
2009, che, per parte sua, ha modificato la precedente direttiva 2005/35/CE, 
relativa all’inquinamento provocato dalle navi, con una presa di posizione più 
incisiva sull’impiego, in tale settore, di sanzioni penali, esplicitato già nella stessa 
intitolazione dell’atto normativo in questione (‘direttiva del Parlamento 
europeo e del Consiglio relativa all'inquinamento provocato dalle navi e 
all’introduzione di sanzioni, anche penali, per i reati di inquinamento”). 

L’obbligo per gli Stati membri di determinare sanzioni penali a fronte di 
violazioni del diritto comunitario compare, inoltre, nella recente direttiva 
2009/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 18 giugno 2009, 
volta a garantire l'osservanza delle norme sulla sicurezza dei giocattoli, nonché 
nella direttiva 2009/52/CE, adottata in pari data, la quale ha introdotto norme 
minime sulle sanzioni e sui provvedimenti da adottarsi nei confronti di datori di 
lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno negli Stati membri 
è irregolare. 

Al di là di tali atti normativi, pienamente operativi nella Comunità, 
l'imposizione di obblighi di penalizzazione emerge anche da alcune proposte di 
direttive tuttora in fase di adozione in ambito comunitario. Più nel dettaglio, 
specifiche proposte normative attestanti l’impiego di misure penali hanno 
interessato il campo della tutela dei diritti di proprietà intellettuale 
(COM/2006/168) e la restrizione dell’uso di determinate sostanze pericolose 
nelle apparecchiature elettriche ed elettroniche (COM/2008/809)?2. 

Come esplicitato nel preambolo che contestualizza ognuna di tali direttive e 
proposte normative, diverse sono le giustificazioni poste a fondamento 
dell’opzione di penalizzazione sancita nei settori presi in considerazione, 
ovvero nel campo della tutela dell'ambiente, della sicurezza del trasporto 


marittimo, della difesa degli interessi dei consumatori, della disciplina 
dell’immigrazione, della garanzia dei diritti di proprietà intellettuale. Ad essere 
valorizzata, in siffatti contesti, è, in particolare, l'inadeguatezza delle sanzioni 
amministrative e dei meccanismi risarcitori civilistici, spesso utilizzati in sede 
nazionale, che, difatti, esprimono un grado di riprovazione sociale 
qualitativamente diverso rispetto alle sanzioni penali, essendo privi, ad esempio, 
di una sufficiente carica dissuasiva nel caso in cui gli autori dell’illecito non 
siano solvibili o, al contrario, abbiano cospicue risorse finanziarie. Ciò rende 
necessario, nella prospettiva europea, l’impiego di pene privative della libertà, in 
considerazione anche del fatto che gli strumenti a disposizione per l’azione 
penale — ivi compresa l’assistenza reciproca tra gli Stati membri — sono molto 
più incisivi di quelli predisposti dal diritto civile o amministrativo e possono 
contribuire ad una più efficace tutela delle eventuali inosservanze della 
disciplina europea. 

Da ultimo, la capacità del legislatore europeo di intervenire per armonizzare 
le legislazioni penali nazionali, anche al di là degli spazi della cooperazione 
intergovernativa originariamente consentita dal c.d. terzo pilastro (art. 29 
TrUE)23, ha trovato un’espressa copertura giuridica nel Trattato di Lisbona. 
Nel rinnovato contesto normativo, l’abilitazione della “nuova Unione” dotata 
di personalità giuridica (artt. 1 e 47 TUE-Lisbona) ad incidere in modo più 
pregnante sul sistema penale dei singoli Stati membri è una delle implicazioni 
discendenti dalla scelta di fondo ivi operata di abbattere la classica architettura a 
pilastri (c.d. depillarization trend)?*, che ha caratterizzato tale organizzazione 
sovranazionale fin dall’approvazione del Trattato di Maastricht del 1992. Al 
riguardo, infatti, il Trattato di Lisbona ha provveduto a completare il processo 
di “comunitarizzazione” del settore della cooperazione di polizia e giudiziaria in 
campo penale, uniformandone la disciplina a quella del primo pilastro, secondo 
lo schema — rimasto inoperativo — del Trattato che adotta una Costituzione per 
l'Europa del 200425. 


Il restyling della struttura europea delineato dal Trattato sul funzionamento 
dell’Unione europea (IFUE), succedaneo al Trattato istitutivo della Comunità 
europea (IrCE), si qualifica soprattutto per la scelta di valorizzare la 
realizzazione nell’Unione di uno “spazio di libertà, sicurezza e giustizia” senza 
frontiere interne, nel quale viene assicurata, oltre alla libera circolazione delle 
persone, altresì “un elevato livello di sicurezza”, non soltanto attraverso 
“misure di prevenzione e di lotta contro la criminalità, il razzismo e la 
xenofobia”, ovvero attraverso ‘misure di coordinamento e cooperazione fra 
forze di polizia e autorità giudiziarie e altre autorità competenti”, bensì anche 
tramite la cooperazione giudiziaria in materia’ penale, fondata sul 
“riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie penali” e, se ritenuto 
necessario, anche sul “ravvicinamento delle legislazioni penali” nei settori 
indicati dall’art. 82, comma 2, TFUE e dal successivo art. 83 TFUE (così gli 
artt. 67, commi 1-3, e 82, comma 1, TFUE, in conformità all’art. 3, comma 2, 
TrUF-Lisbona)?. 

Mettendo da parte l'armonizzazione contemplata ai sensi dell’art. 82, 
comma 2, TFUE, in quanto concernente interventi esclusivamente di carattere 
processuale, riguardanti, precipuamente, l'ammissibilità reciproca delle prove 
tra gli Stati membri, i diritti della persona nella procedura penale e i diritti delle 
vittime della criminalità, degna di nota è soprattutto la previsione dell’art. 83 
TFUE, che, difatti, permetterebbe la regolamentazione, in sede europea, di 
determinati aspetti della disciplina penale sostanziale, quali, segnatamente, la 
fissazione, tramite direttive, di “norme minime relative alla definizione dei reati 
e delle sanzioni”. Più nel dettaglio, è lo stesso art. 83, comma 1, TFUE ad 
identificare  l’ubi  consistam della regolamentazione penale, indicando 
espressamente le sfere di criminalità concernenti il terrorismo, la tratta degli 
esseri umani e lo sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, il traffico 
illecito di stupefacenti, il traffico illecito di armi, il riciclaggio di denaro, la 
contraffazione di mezzi di pagamento, la criminalità informatica e la criminalità 
organizzata. L'intervento penale, in tali ambiti di disciplina, viene giustificato 
con riferimento alla particolare gravità delle forme di criminalità indicate, 
ricavabile non già dall’esistenza di una scala di valori predefinita nel corpus del 


Trattato di Lisbona — per la verità assente -, bensì dal collegamento con la 
dimensione transazionale delle attività in questione, derivante dal carattere o 
dalle implicazioni di tali reati o dalla necessità di combatterli su basi comuni. 

La stessa gravità degli illeciti sul piano transnazionale costituisce, peraltro, 
l’abbrivio che consente al Consiglio di adottare, deliberando all’unanimità 
previa approvazione del Parlamento europeo, una decisione che individua altre 
sfere di criminalità rispondenti ai criteri indicati (art. 83, comma 1, TFUE). 

Una dilatazione ulteriore è ammessa poi dall’art. 83, comma 2, TFUE, per 
effetto del quale, allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e 
regolamentari degli Stati membri si riveli indispensabile per garantire 
attuazione efficace di una politica dell’Unione in un settore che è stato oggetto 
di armonizzazione, è consentita l’enucleazione, tramite direttive di norme 
minime relative alla definizione dei reati e delle relative sanzioni. 

L’impressione generale che sembra ricavarsi dal quadro complessivamente 
tracciato, dunque, è quella di una trasmigrazione “di fatto” di fondamentali 
scelte politiche-criminali dai confini interni, ritenuti angusti, ai più ampi spazi 
operativi dell’organizzazione europea, con l’effetto di circoscrivere l’ampia 
discrezionalità riconosciuta al legislatore penale nelle scelte punitive??. 

La potenzialità eversiva di una simile affermazione rispetto ai principi 
fondativi ‘classici’ del diritto penale interno ne impone, tuttavia, una più 
attenta considerazione, che vada al di là delle suggestioni alimentate dal 
“fuoco” — invero flebile — delle recenti prese di posizione della Corte di 
giustizia europea. 


2. Le tensioni con la funzione di garanzia propria della legalità nazionale 


Com'è evidente, gli obblighi comunitari di tutela penale si indirizzerebbero 
al legislatore nazionale, il quale, in virtù dei vincoli derivanti dall’afferenza del 
proprio ordinamento alla sovrastruttura europea, è tenuto a darvi attuazione in 
ambito interno. Siffatta modalità operativa, a prima vista, non sembra entrare in 
tensione con le garanzie attinenti il normale procedimento di produzione delle 
norme penali, sottese, nel nostro sistema giuridico, all’istanza di legalità e, 


segnatamente, alla riserva di legge. Gli obblighi in questione, infatti, per 
funzionare in sede nazionale, non aggirano le prerogative proprie dell’organo 
parlamentare, anzi si avvalgono della sua stretta collaborazione. 

La condizione appena riferita risulta di tutta evidenza appena si pone 
l'accento sulla tipologia di atti attraverso cui l'Unione europea può, allo stato 
attuale, imporre obblighi penalizzazione. Il richiamo è da intendersi, anche nella 
prospettiva del Trattato di Lisbona, alle direttive comunitarie e, segnatamente, a 
quelle non se/fexecuting, prive, cioè, di efficacia diretta. In conformità alla loro 
natura, tali atti riconoscono agli Stati membri libertà di scelta circa i mezzi da 
utilizzare, vincolandoli, però, ad assicurare l’obiettivo finale preso di mira che, 
appunto, sulla base degli apporti della recente giurisprudenza della Corte di 
giustizia, anziché assestarsi sulla generica richiesta di apprestare una tutela 
effettiva a presidio della legislazione europea, può spingersi fino ad esigere una 
precisa presa di posizione del legislatore interno nel settore penale. 

È proprio la chiamata in causa dell’organo legislativo nazionale ad 
evidenziare la consonanza — quanto meno sul piano formale — dei vincoli 
comunitari di penalizzazione con il principio della riserva di legge; gli input di 
tutela penale, infatti, non fanno venire meno il primato del Parlamento nel 
procedimento di formazione delle norme penali, posto che, per come sono 
strutturati, essi si atteggiano a richieste la cui soddisfazione necessariamente 
deve passare attraverso leggi dello Stato. 

La situazione che si viene a realizzare con gli obblighi in questione diverge, 
quindi, in modo netto, dalle altre, più incisive, forme di condizionamento della 
regolamentazione europea sulla legislazione nazionale, che pure si possono 
riscontrare nella pratica?8. Si pensi alle ipotesi in cui la normativa extrapenale di 
matrice europea integra il contenuto di disposizioni penali nazionali sulla base 
di un rinvio esplicito oppure in modo implicito, per il tramite di elementi 
nomativi giuridici 2°. Tale circostanza interessa, di frequente, i regolamenti 
comunitari, i quali, a seconda dell’elemento che vengono ad integrare, possono 
condizionare anche in modo profondo le fattispecie incriminatrici, non senza 
dare àdito, comunque, a dubbi di legittimità, sia per i casi di rinvio recettizio al 
contenuto della norma sovranazionale — preesistente ed individuata in tutti i 


suoi estremi — da parte di disposizioni interne, sia in relazione alle situazioni di 
rinvio formale alla fonte comunitaria 30. Nel primo caso, infatti, l’effetto 
conseguente al richiamo ostacola l'adeguamento alla successiva produzione 
normativa comunitaria, sottraendo, altresì, il regolamento trasposto in diritto 
interno all’interpretazione pregiudiziale della Corte di giustizia. La ricezione del 
contenuto normativo del regolamento comunitario implica, del resto, che esso 
diventi a tutti gli effetti oggetto di una fonte legislativa interna. Nella seconda 
ipotesi indicata, invece, il rinvio formale, pur consentendo di risolvere il 
problema dell'adeguamento alle modifiche legislative eventualmente 
intervenute, nondimeno si pone in attrito con il principio di legalità, dal 
momento che il contenuto del precetto penale viene interamente determinato 
da una fonte, quale quella europea, priva, come si avrà modo di vedere meglio 
tra breve, di legittimazione democratica diretta. 

Secondo le precisazioni fornite dalla giurisprudenza costituzionale, 
l’eterointegrazione di norme penali ad opera di fonti non legislative, per non 
entrare in tensione con il principio della riserva di legge, deve rispettare 
determinate condizioni. In particolare, il completamento dei precetti da parte di 
fonti diverse dalla legge penale deve riguardare elementi suscettivi di 
specificazione tecnica e, nel caso in cui l’incriminazione assuma una funzione 
lato sensu sanzionatoria di provvedimenti amministrativi, deve sottostare al 
rispetto della cornice legislativa che ne indica i relativi presupposti e limiti3!. 

La questione, così impostata, consente di risolvere, ad esempio, il problema 
delle regole cautelari di derivazione comunitaria, integratrici del tipo colposo o, 
quanto meno, vale a porla, in linea di principio, negli stessi termini in cui è 
ammessa l’integrazione ad opera di regolamenti interni. In questi casi, infatti, il 
completamento della fattispecie colposa attraverso regole cautelari poste da 
fonti non legislative permette di arginare il maggior rischio creato 
dall’indeterminatezza della norma penale, ovvero l’arbitrium iudiciis®?. A patto 
che alla normativa regolamentare non siano demandate scelte di valore 


costituenti il vero fulcro della tipicità, dunque, il vu/us alla riserva di legge 
realizzato per effetto dell’innesto di fonti di matrice europea è controbilanciato 
dalla recuperata maggiore determinatezza della fattispecie incriminatrice33, 

Ad un esame più attento, però, l'integrazione normativa ottenuta mediante 
rinvio ad un regolamento comunitario sembra creare difficoltà maggiori 
rispetto a quella conseguente al richiamo di regolamenti interni e, come tale, 
non pare soddisfare in pieno le condizioni di ammissibilità fissate dalla Corte 
costituzionale. Il legislatore nazionale, infatti, non dispone, di strumenti per 
indirizzare la portata dei regolamenti comunitari e, in generale, delle fonti 
europee, né, tanto meno, sembra poter incarnare tali prerogative in futuro, sulla 
base delle modifiche apportate dal ‘Trattato di Lisbona. Il maggiore 
coinvolgimento dei Parlamenti nazionali nelle procedure legislative europee, 
presentato come uno dei punti di forza del nuovo Trattato, infatti, concerne 
unicamente la verifica, ex art. 12 TUE, della conformità delle iniziative 
dell’Unione loro trasmesse al principio di sussidiarietà, rendendo noti, 
eventualmente, i motivi per cui una proposta normativa non risulta rispettosa 
di tale criterio34. Si tratta di un “coinvolgimento simbolico”, posto che questa 
forma di controllo non intacca in alcun modo la titolarità dell’iniziativa 
legislativa affidata alla Commissione e che, comunque, la decisione finale 
rimane nelle mani delle istituzioni europee e dei governi nazionali85. 

A quanto poc'anzi riferito va altresì aggiunto che il contenuto dei 
regolamenti comunitari è sottratto al controllo della Corte costituzionale; tale 
organo, difatti, può soltanto verificare la compatibilità di tali atti con i principi 
fondamentali dell’ordinamento ai sensi degli artt. 11 e 117 Cost. 
l’eterointegrazione attraverso regolamenti comunitari realizza, quindi, 
diversamente dagli obblighi comunitari di penalizzazione, una tensione con la 
riserva di legge, finendo, in pratica, per scavalcare il Parlamento nazionale, in 
ragione dell’immediata operatività di tali atti normativi in sede interna50. 

Atteso ciò, non si può, tuttavia, riconoscere, all'opposto, una compatibilità 
assoluta dei vincoli comunitari con la riserva di legge, dal momento che tale 


principio, oltre che nella sua dimensione formale, deve essere globalmente 
considerato anche nel suo significato sostanziale57. Come noto, la ratio di 
garanzia insita nella riserva in questione non vale soltanto ad individuare le 
cautele di tipo “procedurale” che devono essere seguite per giungere al 
confezionamento del prodotto finale, ovvero la legge penale38; nel conferire la 
titolarità del monopolio normativo delle scelte punitive al Parlamento, il 
principio in esame dà rilevanza, in modo implicito, anche all’ampia 
discrezionalità di tale organo nelle scelte punitive, in quanto, nel nostro sistema 
costituzionale, esso ricopre il ruolo di interprete e di garante delle libertà e dei 
diritti di tutti i consociati39, 

È, segnatamente, sotto questo profilo che gli obblighi comunitari di 
penalizzazione possono entrare in attrito con la riserva di legge. Le indicazioni 
di intervento penale di matrice europea, infatti, sono in grado di realizzare un 
condizionamento significativo della discrezionalità del legislatore interno, 
soprattutto quando le stesse si atteggiano a vincoli “unidirezionali” in merito 
all'impiego di sanzioni penali, non lasciando spazio — almeno in apparenza — a 
soluzioni alternative. Tale circostanza, peraltro, non è del tutto remota; come 
accennato, un simile modo di procedere è riscontrabile proprio nel contesto 
delle proposte di direttive attualmente in fase di approvazione in sede 
comunitaria. A titolo esemplificativo è possibile richiamare il combinato 
disposto dell’art. 4, comma 1, lett. 4 e dell’art. 5, comma 1, della proposta di 
direttiva sulle misure penali finalizzate ad assicurare il rispetto dei diritti di 
proprietà intellettuale (COM/2006/168), in base al quale, per le violazioni 
commesse dalle persone fisiche costituenti reato ai sensi dell’art. 3 della 
medesima direttiva (violazione intenzionale del diritto di proprietà intellettuale 
commessa su scala commerciale, tentativo di violazione, complicità ed 
istigazione), gli Stati membri devono comminare pene restrittive della libertà 
personale, punite, se commesse nell’ambito di un’organizzazione criminale e 


qualora comportino un rischio per la salute o la sicurezza delle persone, con 
una pena massima non inferiore a quattro anni di reclusione. 

Dunque, se è vero che lo strumento della direttiva non intacca, dal punto 
vista formale, le prerogative del Parlamento, nondimeno, dal punto di vista 
sostanziale, può pregiudicare il libero esercizio delle stesse. Ove venisse inteso 
in modo assoluto, infatti, il vincolo di fedeltà comunitaria favorirebbe la mera 
trasposizione della direttiva in diritto interno eliminando il necessario margine 
di libertà legislativa nell’adattamento dell’input europeo#!. Pur non potendosi in 
realtà mettere seriamente in discussione la discrezionalità del legislatore di 
attuare le richieste comunitarie di tutela con gli strumenti del diritto penale, per 
le ragioni che si vedranno meglio più avanti, tuttavia, una volta che tali 
indicazioni sono state pedissequamente trasposte in normativa nazionale, 
potrebbe accadere che la loro eventuale successiva modifica nella legislazione 
interna non sia ritenuta più in linea con gli obblighi europei. La violazione 
risulterebbe evidente specialmente là dove, come nell’esempio in precedenza 
richiamato, la normativa comunitaria fissa elementi di fattispecie incriminatrici 
o pone limiti minimi e massimi di pena, in un primo momento puntualmente 
riproposti in sede interna*; in questi casi, infatti, un successivo — legittimo — 
ripensamento da parte del legislatore nazionale, nell’esercizio della 
discrezionalità che gli è propria, potrebbe essere visto come un inadempimento 
dell’obbligo di fedeltà comunitaria, censurabile davanti alla Corte costituzionale 
per violazione degli artt. 11 e 117 Cost. 

Al riguardo si rendono, comunque, necessarie alcune puntualizzazioni. La 
subordinazione della potestà legislativa dello Stato e delle Regioni 
all’osservanza dei doveri connessi all’adesione all’Unione europea, attestata 
precipuamente dall’art. 117 Cost., non avviene in modo totalizzante. Tale 
disposizione riconferma, infatti, il rispetto delle prescrizioni costituzionali che 
sanciscono i principi fondamentali dell'ordinamento, i quali fungono da 
“controlimite” alle restrizioni di sovranità spontaneamente accettate con 
l'adesione all’Unione europea 4. Tra questi rientra, appunto, nella materia 


penale, la garanzia sottesa al principio di legalità44, da intendersi comprensiva 
della riserva di legge nazionale, intesa, oltre che nel suo significato formale, 
anche in quello sostanziale di libertà legislativa. Stando così le cose, dunque, le 
opzioni dell’Unione favorevoli all'impiego di misure penali, ove dettagliate e 
stringenti, rischiano di trasformare il Parlamento nazionale da “artefice” a mero 
“esecutore” di scelte punitive non direttamente riferibili a tale organo, in aperta 
violazione dell’intrinseca democraticità — parimenti deducibile dalla riserva di 
legge — che, nel nostro ordinamento, deve presiedere ogni intervento penale. 

Come noto, il c.d. “deficit democratico” delle istituzioni europee si riflette, 
inevitabilmente, sul procedimento di formazione delle norme comunitarie. In 
tale contesto, infatti, la produzione giuridica promana da organi — quali il 
Consiglio e la Commissione — privi della necessaria rappresentatività 
democratica diretta, in quanto costituiti da mandatari dei singoli governi 
nazionali (artt. 203 e 214 TrCE, nonché artt. 16, comma 2, TUE-Lisbona e 244 
TFUE). Quest’ultimi, in pratica, nel prendere parte alla produzione normativa 
europea, legiferano senza essere sottoposti alle procedure di controllo 
parlamentare proprie dei processi decisionali nazionali e senza che, in ambito 
europeo, siano stati introdotti meccanismi equivalenti”. 

Mentre nel nostro ordinamento tale controllo risulta già i re ipsa, in quanto 
implicito nella netta separazione dei poteri dello Stato, una simile situazione 


non pare riscontrabile nell’organizzazione comunitaria, ove, infatti, di frequente, 
si registrano “interferenze funzionali” tra le diverse istituzioni, le quali 
esercitano i rispettivi poteri soprattutto in termini di cogestione*8. L'iniziativa 
legislativa spetta, in particolare, alla Commissione, ovvero ad un organo che 
esercita le proprie incombenze in piena indipendenza, senza l’influenza degli 
Stati membri (artt. 213, comma 2, TrCE e 245, comma 1, TFUE). Nell’avvio 
della legislazione comunitaria, le altre due istituzioni europee, ovvero il 
Consiglio ed il Parlamento, assumono il ruolo di ‘catalizzatore indiretto”, 
Così, per il tramite dell’art. 208 'TrCE (art. 241 'TFUE), il Consiglio può 
chiedere alla Commissione di procedere a tutti gli studi che ritiene opportuni 
per il raggiungimento degli obiettivi comuni e di sottoporgli tutte le proposte 
del caso, mentre, sulla base dell’art. 192, comma 2, TrCE (art. 225 TFUE), il 
Parlamento europeo, a maggioranza dei suoi membri, può rivolgere alla 
Commissione la richiesta di presentare adeguate proposte sulle questioni per le 
quali reputa necessaria l’elaborazione di un atto della Comunità ai fini 
dell’attuazione del Trattato. 

Certamente è vero, come in più occasioni è stato sottolineato, che il sistema 
democratico nazionale e, in particolare, il meccanismo di responsabilità 
governativa interna risultano difficilmente trasponibili a livello europeo, per la 
mixture di elementi intergovernativi e sovranazionali che contraddistinguono 
tale struttura50. Proprio tale circostanza, però, deve indurre ad una maggiore 
ponderazione quando si tratta di abilitare la Comunità ad interventi penetranti 
nella materia penale, le cui specificità di disciplina meritano parimenti di essere 
tenute in considerazione, specie in ragione della singolare conformazione del 
procedimento di legiferazione europeo, nell’ambito del quale risulta, 
complessivamente, piuttosto marginale il coinvolgimento del Parlamento 
europeo, ovvero dell’unico organo direttamente rappresentativo della 
cittadinanza dell’Unione (artt. 190, comma 1, TrCE e 14, commi 2-3, TFUE). 

Ciò accade anche nel caso dell’impiego della procedura c.d. di codecisione, 
operativa, fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, sulla base di 


specifici richiami, per alcuni importanti settori comunitari5!, la quale, difatti, 
non è in grado di fornire — per diverse ragioni — le stesse garanzie 
procedimentali della riserva di legge. In particolare, non sembra del tutto 
condivisibile l’impostazione volta ad assegnare al Parlamento europeo 
addirittura un ruolo di “co-legislatore” nell’ambito di tale iter decisionale5, 
posto che il meccanismo dell’art. 251 TrCE non conferisce a tale organo alcun 
autonomo potere di iniziativa legislativa, né, tanto meno, consente di giungere 
all’adozione di un atto normativo sulla base di un ampio confronto tra le forze 
politiche della maggioranza e dell’opposizione. Sotto il primo profilo, infatti, 
Part. 42 del regolamento del Parlamento europeo, nella parte relativa alla 
partecipazione di tale organo alle attività legislative, stabilisce che il Parlamento 
“può chiedere alla Commissione”, ai sensi dell’art. 192, comma 2, TrCE, di 
presentargli, per l'adozione di nuovi atti o la modifica di atti esistenti, ogni 
adeguata proposta approvando, a maggioranza dei propri deputati, una 
risoluzione sulla base di una relazione di iniziativa della commissione 
competente. Quanto al secondo aspetto indicato, la procedura in questione si 
limita a richiedere una conformità di vedute del Parlamento e del Consiglio 
riguardo ai progetti normativi presentati dalla Commissione, prevedendo, in 
caso di disaccordo, la convocazione di un comitato di conciliazione, al fine di 
raggiungere un punto di vista unitario53. In pratica, al Parlamento europeo è 
attribuito un mero potere di ostruzione dell’attività delle altre due istituzioni, 
atteso che, se non viene raggiunto un accordo, la procedura si conclude senza 
l'adozione dell’atto proposto. 

Vi è di più: diversamente da quanto accade nel c.d. terzo pilastro, il 
Consiglio, in ambito strettamente comunitario, non delibera all’unanimità (art. 
34 TUE), bensì, di regola, a maggioranza (art. 205 TrCE), per cui può ben 
accadere che all’interno di uno Stato membro possano trovare applicazione atti 
normativi che non sono stati votati dai propri ministri componenti tale 
consesso. La regola della maggioranza, che già di per sé contribuisce ad 
aumentare il deficit democratico delle istituzioni comunitarie, non tenendo 
conto degli interessi degli Stati membri che risultano “perdenti” nella 
votazione, ha degli effetti ancora più dirompenti nel caso della codecisione, pet 


la quale, infatti, la maggioranza richiesta è quella qualificata, comportante, 
quindi, una diversa ponderazione dei voti espressi degli Stati membri (art. 205, 
comma 2, TrCE)54. 

Il Trattato di Lisbona, che pure è intervenuto sul punto, non sembra avere 
apportato modifiche di rilievo55. L’introduzione, da un lato, della regola della 
maggioranza qualificata come criterio tendenziale per le deliberazioni del 
Consiglio (art. 238 TFUE)*, e l'estensione, dall’altro lato, della procedura di 
codecisione — rinominata “procedura legislativa ordinaria” (art. 294 TFUE) — 
anche ai settori, tra gli altri, della cooperazione giudiziaria in materia penale 
(Eurojust, prevenzione della criminalità, ravvicinamento delle norme penali, 
infrazioni e sanzioni) e della cooperazione di polizia (Europol), hanno lasciato 
inalterati i problemi connessi al rilevato deficit democratico delle istituzioni 
europee5”. Anche nella cornice del Trattato lusitano, infatti, il meccanismo 
normativo continua a basarsi sul raggiungimento di una posizione di 
“compromesso” tra il Parlamento europeo ed il Consiglio; tale accordo, in 
particolare, nel campo della cooperazione penale, è raggiunto sulle proposte 
che sono presentate dalla Commissione ovvero su iniziativa di un quarto degli 
Stati membri (art. 76 TFUE). Degna di rilievo, certamente, è la previsione 
dell’art. 11, comma 4, TUE-Lisbona, secondo cui i cittadini europei, in numero 
di almeno un milione, che abbiano la cittadinanza di un numero significativo di 
Stati membri, possono invitare la Commissione a presentare una proposta sulle 
materie per le quali si ritiene necessario un suo atto giuridico 58; si tratta, 
tuttavia, di un tipo di iniziativa che non vincola l'Unione. Questa, infatti, 
funziona unicamente da sollecito per la presentazione di iniziative legislative 
per la Commissione e non vale ad arginare la circostanza che le scelte 
normative riguardanti la cooperazione penale siano rimesse, da un lato, ad un 
organismo burocratico dell’Unione, dall’altro lato, ai governi nazionali, come 
sembra attestare il riferimento all’iniziativa degli Stati membri ex art. 76 TFUE. 


All’interno del Trattato di Lisbona, peraltro, le segnalate carenze di 
democraticità nelle scelte normative comunitarie risultano acuite dal disposto 
dell’art. 83, comma 1, TFUE®”, in base al quale — come si vedrà meglio nel 
prosieguo — è prevista la possibilità per il Parlamento europeo e per il Consiglio 
di stabilire, mediante direttive, adottate secondo la procedura legislativa 
ordinaria, norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in 
sfere di criminalità particolarmente gravi, ivi puntualmente indicate, le quali, in 
funzione dell'evoluzione della criminalità, possono anche essere incrementate, 
previa deliberazione all’unanimità del Consiglio ed approvazione del 
Parlamento europeo. Tramite direttive, inoltre, possono essere stabilite norme 
minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni ‘allorché il 
ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri 
in materia penale si rivela indispensabile per garantire l’attuazione efficace di 
una politica dell’Unione in un settore che è stato oggetto di misure di 
armonizzazione” (art. 83, comma 2, TFUE). 

A far dubitare della reale effettività del procedimento legislativo in parola è 
la procedura c.d. di ezzergenoy brake®, indicata nell’art. 83, comma 3, TFUE (e, 
parimenti, nell’art. 82, comma 3, TFUE), secondo cui, infatti, qualora un 
membro del Consiglio, ovvero un rappresentante di ciascuno Stato membro a 
livello ministeriale, abilitato a impegnare il governo dello Stato membro che 
rappresenta e ad esercitare il diritto di voto, ritenga che uno dei progetti di 
direttiva sopra indicati possa incidere “su aspetti fondamentali del proprio 
ordinamento giuridico penale”, lo stesso può bloccare la fase decisionale e 
rimettere la questione al Consiglio europeo, ovvero all'organo composto dai 
capi di Stato o di governo degli Stati membri, dal suo presidente e dal 
presidente della Commissione, rallentando la procedura di voto, che rimane 
sospesa, fino addirittura a poterla paralizzare del tutto. Ad ogni modo, entro 
quattro mesi, in caso di consenso, il Consiglio europeo, rinvia il progetto al 
Consiglio che riprenderà l’ir, ponendo così fine alla sospensione della 
procedura legislativa ordinaria. Nel caso di contrasto tra i governi nazionali si 
aprirà, invece, un doppio scenario: se almeno nove Stati membri sono 
d’accordo sul progetto, questi potranno andare avanti attraverso il ricorso alla 
cooperazione rafforzata sulla base del progetto di direttiva in questione; nel 
caso di un consenso di minore ampiezza, invece, il progetto sarà archiviato. 


Anche qui, il rischio è quello per cui le opzioni penali che incontrano il favore 
di “pochi” Stati membri (è sufficiente l’approvazione soltanto di nove dei 
ventisette Stati che compongono l'Unione) possono alla fine risultare operative 
anche in ordinamenti nazionali che non hanno minimamente condiviso le 
scelte adottate. Sulla scorta dei precedenti rilievi, dunque, non sembra possibile 
dedurre dall’‘“attuale processo di costante arricchimento democratico della 
costruzione europea” il definitivo abbandono  dell’obiezione relativa 
all’esistenza di un deficit democratico delle istituzioni comunitarie®!. 

Tale carenza, che già crea problemi nelle ipotesi di eterointegrazione da 
parte di regolamenti comunitari e, più in generale, nel caso di impiego di fonti 
europee immediatamente operative in sede nazionale, si ripropone, con la 
stessa forza, anche in relazione agli atti di matrice sovranazionale, impositivi di 
obblighi di tutela penale. Se, infatti, il valore sostanziale della riserva di legge 
risiede nell’ampia libertà del Parlamento nazionale, in quanto espressione della 
sovranità popolare, il tentativo di rendere vincolate, per effetto degli input 
europei, le sue scelte, finisce per non tenere in adeguata considerazione la 
necessaria democraticità che deve anteportsi a tali interventi. 


3. La diversa prospettiva dei vincoli costituzionali di penalizzazione 


Per quanto di grande attualità, il tema dei vincoli di tutela non rappresenta 
una novità assoluta in campo penale. La richiesta di interventi diretti del 
legislatore in tale materia, infatti, è una nota costante che si riscontra nella 
conformazione delle moderne e, soprattutto, delle più “giovani” Carte 
costituzionali, a prescindere dalla rispettiva dimensione operativa territoriale, sia 
essa intranea oppure esterna all’Europa®. All’interno di tali testi, in particolare, 


non è isolata la presenza di indicazioni specifiche, volte ad imporre l'intervento 
penale del legislatore, soprattutto a fronte dell’eventuale compromissione dei 
significativi valori dell’ordinamento ivi consacrati. 

Ad una prima sommaria considerazione, pure gli obblighi in questione, 
come quelli di derivazione europea, sembrano porsi in attrito con la riserva di 
legge, seppure sotto un diverso profilo. Nel caso di specie, la tensione 
riguarderebbe la ratio di garanzia formale sottesa al principio che demanda la 
competenza penale alla discrezionalità del legislatore. I vincoli di penalizzazione 
positivizzati nella Carta fondamentale, infatti, appaiono strutturati alla stregua 
di “imperativi categorici”’; sottintendendo L'esistenza di beni giuridici che, 
obbligatoriamente, devono essere tutelati penalmente, essi implicano, in linea di 
principio, una “coazione” del titolare del monopolio normativo penale, il quale, 
in conseguenza dell’obbligo, deve adoperarsi per contornate il settore indicato 
delle specifiche misure richieste. Alla posizione di clausole espresse di tutela 
penale nella Costituzione, dunque, corrisponderebbe, la perdita dell’ampio 
margine di libertà di scelta che, nel nostro ordinamento, è assicurata all'organo 
parlamentare. La contrazione della discrezionalità legislativa che sembra 
palesarsi in queste ipotesi rinviene la propria ragione giustificatrice nella 
peculiare conformazione degli obblighi costituzionali di penalizzazione, i quali 
sommano in sé, oltre alla valutazione della “meritevolezza” di pena 
(Strafiwiirdigkeid, anche il giudizio sul “bisogno” della stessa (Strafbediirftigkeid), 
con conseguente esclusione, ove il mandato sia univoco, di ogni forma di 
regolamentazione diversa, ritenuta già dalla stessa Carta fondamentale 


inadeguata 63. Come noto, dall'angolo visuale del legislatore, il quale deve 
decidere se intervenire o meno con la previsione di sanzioni penali, i predetti 
criteri si compenetrano vicendevolmente nell’identificazione del tipo di 
illecito%4. Nella prospettiva teleologica della costruzione delle norme penali, 
infatti, per quanto in taluni casi si assista ad una utilizzazione indifferenziata dei 
due concetti, “meritevolezza” e “bisogno” di pena operano, ciascuno nella 
propria specificità, come “archetipo” delle scelte  politico-criminali del 
legislatore, ovvero come formula concentrata espressiva dei principi 
fondamentali della materia penale, costituzionalmente riconosciuti. Se, dunque, 
la meritevolezza di pena esprime un giudizio di disvalore sul fatto, nella forma 
di una disapprovazione particolarmente intensa, il riferimento alla necessità 
della comminazione di sanzioni penali presuppone la sussistenza di tale 
requisito, unitamente alla circostanza che, nel caso concreto, non esista alcun 
altro mezzo di tutela disponibile che sia parimenti efficace, ma meno afflittivo. 
Su un piano generale, l’introduzione di norme penali nell’ordinamento, 
appare fondata proprio sui due referenti appena richiamati. A venire in rilievo 
è, innanzitutto, la considerazione della rilevanza del bene giuridico da 
proteggere (Schufawiirdigkeid), associata alla percezione della potenziale e grave 


dannosità sociale della condotta. In questa prospettiva, la meritevolezza si 
fonda su un giudizio di valore, come tale implicante il bilanciamento dei diversi 
interessi in gioco. Siffatto requisito, da solo, tuttavia, non è in grado di 
determinare, in modo definitivo, anche l’effettiva criminalizzazione di un certo 
comportamento. Stante l’operatività del principio di frammentarietà nel settore 
penale, infatti, non ogni condotta astrattamente meritevole di pena lo è anche 
in concreto; perché ciò si verifichi occorre un quid pluris, dato, appunto, dal 
“bisogno” dei meccanismi di reazione penale nell'ordinamento. La condizione 
da ultimo indicata, in particolare, passa attraverso una valutazione di 
“necessità” (Erforderlichkei) della pena, per la mancanza di un altro mezzo in 
grado di proteggere adeguatamente i consociati, ed un giudizio di “idoneità” 
(Geeignetheid della stessa, la quale deve risultare proporzionata al corrispondente 
sacrificio della libertà personale. 

La rilevanza attribuita al “bisogno di pena” porta, in pratica, a tener conto 
anche della finalità che nell’ordinamento sono assegnate alla sanzione penale®8. 
In sintesi, mentre il concetto di “meritevolezza di pena” vale a mettere in primo 
piano il “momento valutativo” (Wertungsmoment) dell'intervento punitivo, quello 
di “bisogno di pena” privilegia l’aspetto della “finalità” (Zmweckmozzend) 
perseguita dalla regolamentazione giuridica penale. La prima formula traduce, 
in particolare, l'esigenza di proporzione che deve legare la reazione statale alla 
sua causa; la seconda espressione indicata attesta, invece, la rispondenza 
dell’impiego della sanzione criminale ai dettami del principio di sussidiarietà?0, 
In questa prospettiva, non manca chi ha ricollegato il giudizio di necessità di 
pena, oltre che ad una valutazione in negativo sull’insufficienza e 
sull’inefficienza delle altre tecniche di tutela, ad una ‘provata effettività” 
dell’intervento penale rispetto alla finalità perseguita?!. 


La differenziazione dei fatti bisognosi di repressione da quelli non 
meritevoli di pena — è bene precisare — non avviene soltanto attraverso il 
giudizio di tipicità”; una volta effettuata in astratto la scelta della punibilità, 
infatti, al legislatore residua la possibilità di differenziare ulteriormente i fatti 
conformi al tipo attraverso istituti destinati ad incidere sulla punibilità in modo 
diretto, come nel caso delle cause di non punibilità, o in modo indiretto, ad 
esempio, attraverso l'introduzione di cause estintive del reato o di particolari 
condizioni di procedibilità, come la querela?3. In questo caso, ovvero quando il 
bisogno di pena si colloca come limite alla punibilità di fatti che sono in sé e 
per sé considerati meritevoli di sanzione penale, il rapporto tra le due categorie 
che, solitamente, si connota in termini di reciproca funzionalità, si pone, invece, 
in una relazione disfunzionale, sì che le esigenze preventive sottese al bisogno 
di pena mostrano la loro autonomia rispetto al concetto di meritevolezza?4. 

La meritevolezza ed il bisogno di pena — è stato osservato — “sono al tempo 
stesso criteri di interpretazione e di verifica della legittimazione dei tipi di reato 
dei sistemi penali esistenti e categorie euristiche della politica criminale, di 
essenziale ausilio nella creazione legislativa di nuove fattispecie” 75. La 
prospettiva, del resto, non potrebbe essere diversa, posto che, nelle scelte di 
penalizzazione è in gioco il sacrificio del bene fondamentale della libertà 
personale, oggetto di particolare considerazione a livello costituzionale. 
Soltanto la commistione di tali requisiti consente di ritenere soddisfatto il 
canone dell’exzrezza ratio dell'intervento penale?0. 

La chiave di volta del complesso degli obblighi costituzionali di 
penalizzazione risiede proprio nel peculiare atteggiarsi della valutazione della 
meritevolezza e della necessità di pena, considerata come l’unico strumento 
capace di assicurare una tutela efficace al bene giuridico protetto, che, difatti, in 
queste ipotesi, è effettuata in via anticipata dal costituente. Pertanto, se l’ifer che 
porta il legislatore ad optare in favore dell'adozione di sanzioni penali per la 
tutela di determinate situazioni giuridiche è preceduto, di regola, da valutazioni 


non canalizzate in un procedimento normativo, ma rimesse interamente alla 
politica, al più con l’apporto coadiuvante di altre scienze, nel caso degli obblighi 
costituzionali di penalizzazione questo aspetto viene a mancare. Il momento 
genetico delle fattispecie incriminatrici esecutive delle prescrizioni di tutela 
penale contenute nella Costituzione, infatti, non si rinviene in un dato pre- 
normativo, bensì direttamente nella fonte che pone il vincolo di tutela e, quindi, 
nella medesima Carta fondamentale. La creazione di disposizioni penali, in 
questo modo, non è che uno sbocco naturalmente indotto dall’anticipata 
valutazione del Costituente, il quale ha elevato, davanti all’organo legislativo, 
determinati beni giuridici come meritevoli e bisognosi di pena, in ragione, 
essenzialmente, della loro pregnanza. 

L’aspetto da ultimo indicato induce a riconsiderare (e anche a 
ridimensionare) l’attrito evidenziato in apertura tra i vincoli costituzionali di 
protezione penale e la riserva di legge, posto che il v4/rus che si viene ad 
arrecare a tale principio è soltanto apparente. Non si può trascurare, infatti, la 
circostanza che gli obblighi in questione rinvengono la loro origine nella 
Costituzione, ovvero nello stesso elemento fondativo del diritto penale. Stante 
la loro peculiare collocazione sistematica, gli obblighi di tutela non possono 
non risultare collimanti con il complesso dei valori posti sullo sfondo del 
sistema costituzionale di riferimento, finendo per rappresentare, anzi, uno degli 
strumenti utilizzati dall'ordinamento per la loro concretizzazione. Proprio tale 
peculiare connotazione spiega le ragioni pet cui intorno a tali clausole si è 
creato uno spontaneo consenso, tanto da non essere mai stata seriamente 
messa in discussione né la loro utilità, né la loro necessaria attualizzazione 
nell’ordinamento in cui si trovano ad operare. 

Dal punto di vista dei contenuti, quindi, non vi è alcun contrasto tra le 
prescrizioni costituzionali impositive di obblighi di penalizzazione e le libere 
scelte che, in campo penale, viene ad effettuare il legislatore. Anche se la 
discrezionalità di quest’ultimo risulta coartata, infatti, in alcun modo viene 
intaccata l’essenza garantistica propria della riserva di legge, in quanto se, da un 
lato, le clausole espresse di tutela penale riflettono i valori costituzionali, 
dall’altro lato, le opzioni punitive dell'organo parlamentare devono comunque 
ottemperare gli stessi valori esplicitati nella Carta fondamentale??. 

La consonanza degli obblighi costituzionali di penalizzazione rispetto alla 
riserva di legge si coglie anche in un aspetto ulteriore. Sussistono, infatti, delle 
situazioni in cui, pet espressa previsione costituzionale, la riserva legislativa si 


trova a cedere il passo per consentire la tutela di altri valori ritenuti preminenti. 
Si pensi, in particolare, al disposto dell’art. 13 Cost., sul quale si avrà modo di 
ritornare più avanti, che, al primo comma, riconosce l’inviolabilità della libertà 
personale. Il carattere “forte” di tale valore lo si ricava, tra l’altro, dal successivo 
quarto comma, là dove è posto l’obbligo per il legislatore di reprimere 
penalmente ogni forma di abuso commesso su persone che legittimamente si 
trovano private della propria libertà personale, come nel caso di quanti versano 
in stato di detenzione. Nella situazione presa in esame, in pratica, la garanzia 
costituzionale della riserva di legge, intesa nel suo significato di piena 
discrezionalità del legislatore nelle scelte di tutela, entra in bilanciamento con il 
valore fondante l’huzz4s culturale della Carta fondamentale, ovvero la garanzia 
della libertà personale; l'obbligo di penalizzazione, in questo senso, ne 
rappresenta il risultato finale, tramite il quale, in particolare, è esplicitata 
lesigenza di tutela preminente. Qui, dunque, il valore rispetto al quale si trova a 
risultare soccombente la riserva di legge, intesa come libera dialettica tra le 
forze politiche che compongono l’organo parlamentare, ovvero come 
democraticità delle scelte punitive, è la libertà personale, ovvero quella garanzia 
che costituisce il fondamento della stessa legalità penale. Da questo 
riconoscimento, comunque, come si avrà modo di precisare meglio più avanti, 
non si devono trarre conclusioni ultronee. 


4. L'orientamento delle scelte legislative e la necessaria razionalità della 
politica criminale 


Su un piano generale, gli obblighi costituzionali di penalizzazione risultano 
coerenti anche con la qualificazione delle scelte politico-criminali in termini di 
razionalità. L’espressione allude alle strategie complessivamente inerenti l’area 
della penalità, messe in atto nell’ordinamento giuridico, segnatamente sul piano 
legislativo?8; queste ultime, infatti, per non risultare arbitrarie, devono poter 
consistere in un disegno coerente di tutela dei beni giuridici, tale da non 
risultare in contraddizione con i principi costituzionali che presiedono 


l'esercizio della potestà punitiva?9. La politica criminale, intesa come decisione 
di intervenire in un determinato settore con gli strumenti propri del diritto 
penale e, quindi, come selezione dei beni ritenuti meritevoli e bisognosi di ciò, 
dà proprio attuazione ai principi generali dell'ordinamento ricavabili dalla 
Costituzione80, Com'è stato rilevato, del resto, la sua funzione consiste nel 
“mantenere il sistema penale dei beni giuridici in sintonia con il sistema 
costituzionale dei valori e con lo sviluppo dei comportamenti sociali”?81. 

Nella prospettiva presa in esame, le scelte penali rappresentano la “forma” 
nella quale gli obiettivi di politica criminale vengono tradotti in termini validi 
giuridicamente 82. La razionalità loro riferita opera, dunque, quale concetto 
polivalente; essa, infatti, viene in rilievo sia in una dimensione ex ante, quale 
criterio informativo delle scelte penali dell'ordinamento, sia ex post, quale 
parametro cui ragguagliare il controllo sulla corretta estrinsecazione delle 
opzioni penali, necessario per porre rimedio ad eventuali interventi irrispettosi 
delle indicazioni enucleabili dalla Costituzione. 

All’evidenza, la razionalità delle scelte politico-criminali, in considerazione 
del carattere afflittivo della sanzione penale sul bene della libertà personale, 
assunto come prioritario oggetto di salvaguardia, è definita sulla base 
dell’assiologia dei valori tutelati83. Stando così le cose, pertanto, non è difficile 
scorgere la coerenza delle clausole espresse di penalizzazione contenute nella 
Carta fondamentale con il complesso dei valori ivi parimenti tutelati. L’obbligo 
di tutela penale, infatti, risolve già a monte ogni potenziale conflitto, rendendo 
noto a quale valore costituzionale bisogna dare preminenza. 

Nel caso degli obblighi costituzionali di penalizzazione, inoltre, è soddisfatto 
anche l’altro requisito connesso al canone della razionalità penale, ovvero la 
controllabilità delle opzioni di criminalizzazione assunte dal legislatore. La 
stessa positivizzazione dei vincoli in questione nel testo costituzionale, infatti, 
rende agevole la verifica del rispetto dell'imposizione di tutela penale sancita 
per loro tramite. Al pari di ogni altra disposizione contenuta nella Carta 


fondamentale dell’ordinamento, l'inosservanza di tali obblighi determina 
l'illegittimità di ogni diverso intervento normativo che ne abdichi la punibilità. 

I due aspetti della razionalità politico-criminale appena evidenziati si 
atteggiano, però, in modo completamente diverso nel caso degli obblighi 
comunitari di tutela penale. Sotto il profilo informativo, infatti, quello che 
manca è un coerente sviluppo della politica criminale europea nella accezione 
che a tale espressione è attribuita in sede interna. Indubbiamente, gli interventi 
normativi dell’Unione risultano consonanti all’attuazione delle politiche 
esplicitate nei Trattati costitutivi, ma proprio in questo sta il loro limite. 

Nel contesto delle c.d. fonti primarie dell'ordinamento comunitario non è 
possibile, infatti, individuare una scala di valori analoga a quella enucleabile 
dalla Costituzione. Ciò riflette principalmente la peculiare conformazione 
dell’organizzazione europea, connotata, in. un’ottica’pragmatista, 
dall’anteposizione dell’integrazione economica a quella propriamente politica84. 

Nonostante il progressivo allargamento dei settori di operatività delle 
istituzioni comunitarie, questo “nocciolo duro” è rimasto invariato. Non è un 
caso, del resto, che le problematiche che hanno portato alla posizione di 
obblighi di penalizzazione in sede europea attingono a settori che, 
diversamente dagli obblighi costituzionali, non hanno a che fare con la 
protezione di fondamentali valori dell’individuo, bensì concernono ambiti 
dove, per la verità, la stessa necessità di impiego della pena nell’ordinamento 
interno risulta controversa, ir prizzis il campo dell’economia85. 

Al di là delle numerose di dichiarazioni di principio, la tutela dei diritti 
individuali è rimasta sullo sfondo dell’attività delle istituzioni comunitarie. Ne 
costituisce una riprova la stessa scelta di non incorporare nel Trattato di 
Lisbona i contenuti della Carta europea dei diritti dell’uomo, approvata a Nizza 
il 7 dicembre 2000 e, successivamente, adattata a Strasburgo il 12 dicembre 
200786. Diversamente dal Trattato costituzionale del 2004, infatti, il nuovo att. 


6 TUE-Lisbona si limita a richiamare le prescrizioni della Carta di Nizza, 
lasciando persistere il dubbio sulla loro valenza giuridica, stante la scarsa 
chiarezza della formula legislativa che, da un lato, riconosce a tale documento 
lo “stesso valore giuridico dei Trattati”, pur senza dilatare le competenze 
dell’Unione definite nei medesimi Trattati e, dall’altro lato, acconsente, in 
favore di taluni Stati membri, a specifiche “dichiarazioni” allegate al Trattato di 
Lisbona. Stando così le cose, dunque, è evidente come risulti ancora distante 
dalla realtà l’auspicio, da tempo manifestato in dottrina, che i diritti 
fondamentali possano contribuire, in modo significativo, al progresso ed alla 
realizzazione di un futuro diritto penale europeo8?. 

Non solo. L’assenza di un autentico “coordinamento” nelle scelte di 
intervento penale dell’Unione rende incerto, altresì, in difetto di un parametro 
univoco di riferimento l’altro aspetto della razionalità delle scelte punitive, 
ancorato al controllo. Mancando punti fermi in sede europea cui incardinare la 
reazione penale, paradossalmente, non vi sarebbero ragioni per escludere una 
penalizzazione generalizzata di tutte le politiche comunitarie, a prescindere dalla 
loto connessione con la protezione dei diritti e delle libertà individuali. 
Conseguentemente, anche se la selezione dei beni meritevoli di protezione 
penale è coerente con l'ordinamento comunitario, potrebbe non esserlo in 
ambito interno, là dove, appunto, viene data priorità alla tutela, anche penale, di 
fondamentali valori inerenti la persona umana. 

In sintesi, manca a livello europeo quella valvola di sfogo che, 
nell’ordinamento nazionale, è costituita dai principi di deflazione penale 
contenuti nella Costituzione, in grado, proprio in ragione del riconoscimento in 
tale fonte, di imporsi e di contenere entro limiti accettabili la reazione punitiva 
statale. In sede interna, infatti, la politica criminale, si fa carico delle istanze 
garantistiche di delimitazione del potere coercitivo ed è proprio a tali principi 
che è affidata la razionalità delle scelte punitive88. La particolare attenzione che 
in ambito costituzionale viene data al contenimento dell’intervento penale 
consente di trarre un’importante conclusione per i fini che qui interessano: 
nella Carta fondamentale l’imposizione di obblighi di penalizzazione, anche pet 
l'esiguità del numero di tali previsioni, riveste carattere eccezionale. 


5. Le coordinate costituzionali di delimitazione dell'intervento punitivo 


Dal testo costituzionale è possibile ricavare, in via diretta o anche soltanto 
mediata, tutta una serie di principi generali atti a condizionare l’esercizio 
dell’attività legislativa in campo penale89. Il riferimento è, da un lato, ai principi 
di delimitazione “formale” delle opzioni di penalizzazione e, dall’altro lato, a 
quelli di natura “sostanziale”, concepiti entrambi in funzione strumentale alla 
massimizzazione delle libertà riconosciute nella Carta fondamentale. 

Quanto alla “forma” delle scelte punitive, a venire in rilievo sono, 
essenzialmente, le garanzie attinenti al procedimento di creazione e di 
attuazione delle norme penali, i prizzis la riserva di legge, unitamente agli 
ulteriori corollari della legalità che incidono sulla “tecnica” di costruzione delle 
fattispecie incriminatrici, quali il principio di determinatezza e quello di 
tassatività. 

L’attribuzione costituzionale del monopolio normativo penale al legislatore 
assicura, in particolare, il valore della democraticità nelle scelte punitive, in 
quanto queste ultime costituiscono il risultato del confronto dialettico tra le 
diverse forze politiche che animano l’organo parlamentare, direttamente 
rappresentative della sovranità popolare. L’ifer legislativo, inoltre, è fonte di 
garanzia in quanto il suo approdo finale, ovvero la legge penale, è suscettibile di 
controllo sia da parte dell'opinione pubblica che della Corte costituzionale, 
tramite il giudizio incidentale di legittimità delle leggi (art. 134 Cost.). 

La garanzia sottesa alla riserva di legge — è bene precisare — si estende a 
coprire non soltanto il momento in cui la regula iuris è posta nell'ordinamento, 
bensì anche la fase della sua applicazione, rispetto a possibili usi arbitrari della 
coercizione penale ad opera del potere giudiziario. Tale esigenza è riconosciuta, 
tra l’altro, dall’accostamento, nel testo della Carta fondamentale, della legalità 
intesa quale forma di potere nelle mani dello Stato (art. 25, comma 2, Cost.) 
allo speculare sta/45 di “soggezione” della funzione giudiziaria alla legge, in base 
al disposto dell’art. 101, comma 2, Cost., secondo cui “i giudici sono soggetti 
soltanto alla legge”. 

La stessa duplice direzionalità garantistica si rinviene parimenti nell’esigenza 
di determinatezza e di tassatività delle norme penali%. Se, nel primo caso, ciò 


che si intende assicurare è la precisione e la certezza nella formulazione delle 
norme penali da parte del legislatore, sì da garantire altresì l'uguaglianza di 
trattamento, questi stessi obiettivi sono poi recuperati, sul piano applicativo, dal 
principio di tassatività, per effetto del quale è posto al giudice, nella materia 
penale, il divieto di analogia i walam partem. 

La contrazione delle opzioni di penalizzazione del legislatore non avviene, 
comunque, soltanto sul piano formale; il ricorso all'impiego di sanzioni penali, 
infatti, trova significative delimitazioni anche in relazione ai contenuti delle 
scelte punitive. Talune di queste garanzie sostanziali si ricavano direttamente 
dal testo costituzionale. È il caso del principio di irretroattività delle norme 
penali sfavorevoli al reo, il quale, infatti, mira a soddisfare un'esigenza, al 
contempo, di giustizia sostanziale e di sicurezza nei rapporti giuridici, fondando 
la necessità della preesistenza della norma incriminatrice rispetto al momento 
della commissione del fatto. 

Analogamente, nel ponderare le scelte punitive, il legislatore deve tener 
conto della caratterizzazione costituzionale della sanzione penale e delle finalità 
ad essa assegnate?!. A questo riguardo, l'art. 13 Cost., nel considerare inviolabile 
la libertà personale offre un’implicita — ma significativa — indicazione in favore 
dell’impiego della sanzione penale come extrezza ratio”. 

Il riconoscimento espresso della personalità della responsabilità penale (art. 
27, comma 1, Cost.), inoltre, individua nella colpevolezza personale dell’autore 
il fondamento ed il limite della punibilità (4/4 poena sine culpa), escludendo ogni 
forma di responsabilità oggettiva. L’inviolabilità della libertà personale si salda, 
dunque, all’occorrenza che la reazione all’illecito corrisponda alla sua gravità, 
non potendosi, difatti, perseguire alcuna azione rieducativa mediante un 
trattamento sanzionatorio sproporzionato alla gravità del fatto. In un’ottica 
teleologica di uguaglianza di trattamento, pertanto, la comminazione della 


sanzione penale deve evidenziare una corrispondenza tra il bene della libertà 
che viene sacrificato e quello che, invece, si pretende di tutelare. 

Il testo costituzionale offre, altresì, alcune indicazioni, in negativo, sulla 
pena. Così nel caso del divieto di pene inumane (art. 27, comma 3, Cost.) e 
dell’esclusione 7047 court della pena di morte, di recente disposta dalla legge cost. 
2 ottobre 2007, n. 1, che ha modificato il quarto comma dell’art. 27 Cost.93. 

AI di là delle prescrizioni direttamente enucleabili dalla Carta fondamentale, 
la dottrina converge nel richiedere al legislatore di conformare le incriminazioni 
verso la soddisfazione di ulteriori garanzie che attengono alla sostanza delle 
scelte punitive (garanzie sostanziali c.d. “implicite’’). A venire in rilievo, in 
questa prospettiva, è, innanzitutto, la necessaria offensività della condotta che 
deve essere sanzionata penalmente. Pur mancando un espresso riferimento nel 
testo costituzionale, si ritiene che il principio nu/lum crimen sine iniuria sia 
implicitamente costituzionalizzato per effetto dell’art. 25 Cost., ove si fa uso del 
termine “fatto” in senso materiale, e dall’art. 27, comma 3, Cost., nella parte in 
cui si valorizza la finalità rieducativa della pena®. Le predette disposizioni 
normative attestano, in particolare, un ininterrotto operare del principio di 
offensività dal momento della astratta predisposizione normativa a quello della 
applicazione concreta da parte del giudice®5. In questo modo, dunque, alla 
lesività in astratto, intesa quale limite alla discrezionalità del legislatore 
nell’individuazione di interessi meritevoli di essere tutelati mediante lo 
strumento penale, fa riscontro il compito del giudice di accertare in concreto, 
nella fase applicativa, se il comportamento posto in essere lede effettivamente 
l'interesse protetto9. Nel contesto esaminato, il principio di offensività si salda 


al canone di sussidiarietà della tutela penale, il quale implica l’impiego 
dell’arsenale delle sanzioni punitive a fronte dell’insufficienza degli altri 
strumenti offerti dall'ordinamento e, in ossequio al principio di frammentarietà, 
soltanto “rispetto a quelle schegge di ‘dannosità’ sociale che raggiungano il 
‘picco’ del ‘socialmente intollerabile”’9. Attraverso tale principio si cerca di 
contenere, in particolare, la c.d. “nomorrea” penalistica?8. 

Perché ciò possa trovare effettiva realizzazione, il legislatore è chiamato a 
valutare la reale “necessità” della pena, la quale, in particolare, sul piano dell’ar 
postula l’imprescindibile offensività della condotta illecita posta in essere, 
mentre sul piano del quanzuz appare incardinata al principio di proporzione, 
ovvero alla parametrazione della misura della risposta punitiva al rango e al 
grado di aggressione del bene giuridico normativamente protetto”, Il principio 
in parola, in pratica, scaturisce da un'istanza di conformazione del sistema 
punitivo ad uno scopo razionale, contrapponendosi all’impiego di pene 
intrinsecamente arbitrarie 0, comunque, arbitrariamente comminate!0%, 

Com'è evidente, i predetti canoni di garanzia sostanziale convergono nella 
direzione del necessario contenimento della potestà legislativa in campo penale. 
A conferma di ciò, è possibile chiamare in causa anche il tentativo di 
costituzionalizzare il principio di offensività attraverso l’art. 129, comma 2, del 
progetto di riforma costituzionale, avviato su iniziativa della Commissione 
bicamerale del 1997 (“Non è punibile chi ha commesso un fatto previsto come 
reato nel caso in cui esso non abbia determinato una concreta offensività”)!01, 

Nonostante il fallimento di tale riforma, la codificazione del principio di 
offensività è stata riproposta in modo esplicito a livello di legge ordinaria. Così 
è accaduto con la formulazione dell’art. 2, comma 2, del progetto di riforma del 
codice penale elaborato dalla Commissione Grosso, istituita con D.M. 1° 
ottobre 1998 (“le norme incriminatrici non si applicano ai fatti che non 
determinano un’offesa del bene giuridico”) e con la prescrizione dell’art. 7 del 
progetto della Commissione Nordio, istituita con D.I. 23 novembre 2001, 


rubricato proprio ‘offensività del reato”, in base al quale “la norma che 
prevede un fatto come reato si applica ai soli casi in cui si è verificato un danno 
o un pericolo per l’interesse da essa specificamente protetto”. Analogamente, la 
costruzione delle norme penali sulla base del principio di offensività compariva 
nel testo del disegno di legge sulla delega legislativa al Governo della 
Repubblica per l'emanazione di un nuovo codice penale parte generale e parte 
speciale, elaborato dalla Commissione Pagliaro, nominata con D.M. 8 febbraio 
1988. L'art. 4, comma 1, dell’articolato, infatti, con riferimento 
all’interpretazione e applicazione della legge penale, indicava di “prevedere il 
principio che la norma sia interpretata in modo da limitare la punibilità ai fatti 
offensivi del bene giuridico”; il successivo art. 54, poneva, inoltre, la regola di 
descrivere le singole fattispecie delittuose “in modo tale che la loro 
realizzazione assuma una dimensione di concreta lesività o di concreto pericolo 
per il bene giuridico”. Dello stesso tenore è anche l’art. 3, allegato I, dello 
schema di disegno di legge recante delega legislativa al Governo della 
Repubblica per l'emanazione della parte generale di un nuovo codice penale, 
elaborato dalla Commissione Pisapia, nominata con D.I. 27 luglio 2006; detta 
norma, richiamando esplicitamente il principio di offensività, fa riferimento alla 
necessità di prevedere che: ‘“a) nessuno sia punito per un fatto che in concreto 
non offenda il bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice; b) l'agente 
non sia punibile quando risultino la tenuità dell’offesa e l’occasionalità del 
comportamento”. 

A parte il progetto da ultimo indicato, il cui ifer non risulta ancora 
completato, le proposte in precedenza descritte non sono riuscite a centrare 
l’obiettivo preso di mira, in ragione del fallimento degli stessi progetti normativi 
che dovevano contenere l’estrinsecazione del predetto principio!02. 

Su un piano generale, peraltro, l’obiettivo della formulazione di fattispecie 
dotate di un reale contenuto offensivo di beni giuridici socialmente apprezzabili 
non risulta sempre pienamente soddisfatto!9; l’esperienza legislativa, infatti, 
spesso connotata dalla c.d. inflazione penale, nonché dalla tendenza alla 
“amministrativizzazione” e alla formalizzazione del diritto penale, è parsa, in 


taluni casi, svilupparsi lungo una direzione non del tutto in linea con il principio 
in esame. 


5.1. La selezione dei beni giuridici meritevoli di protezione penale 


Per assicurare un’adeguata riduzione dell’intervento punitivo, parte della 
dottrina ha ritenuto opportuno rintracciare una delimitazione più stringente dei 
contenuti da assoggettare a pena, sì da rafforzare l’idea di “sussidiarietà” del 
diritto penale e rendere, altresì, più garantista la riserva di legge!04. 

Tale assunto è stato fatto proprio, intorno agli anni Settanta, dalla teoria dei 
c.d. beni giuridici costituzionalmente rilevanti!05. Il tratto caratterizzante della 
predetta impostazione consisteva, in particolare, nell’introduzione di una 
dicotomia tra i valori meritevoli di protezione penale, tale per cui l’applicazione 
di sanzioni punitive diventava esigibile soltanto a fronte della compromissione 
della “tavola dei valori” espressa a livello costituzionale, intesa come una sorta 
di “contenitore” dal quale estrapolare l’oggettività giuridica da proteggere!0%. 

L’intera costruzione teorica poggiava le proprie “fondamenta” sulla priorità 
assegnata dalla Costituzione al bene della libertà personale. Si osservava, infatti, 
che, poiché l’applicazione della sanzione penale veniva ad incidere 
direttamente, nel caso delle pene detentive, e, indirettamente, in relazione a 
quelle pecuniarie, su un bene qualificato come “inviolabile” dal disposto 
dell’art. 13, comma 1, Cost., le uniche restrizioni consentite fossero quelle 
dirette a proteggere beni dotati di rilievo costituzionale. La comminazione della 
sanzione penale, in pratica, scattava a seguito dell’esito positivo di un giudizio 
di bilanciamento con beni dotati, quanto meno, di pari dignità costituzionale 
rispetto a quello che veniva sacrificato, ovvero la libertà personale. 

Parimenti, la pregnanza della tesi trovava il proprio appiglio giustificativo sul 
valore assegnato nel testo costituzionale ai diritti inviolabili e al bene della 


dignità della persona umana (artt. 2 e 3 Cost.), nonché sulla finalità rieducativa 
della pena (art. 27, comma 3, Cost.), sì da giustificarsi come risultato di una 
riflessione d’insieme sui principi-cardine che incarnavano il volto 
“personalistico” della Carta fondamentale!07. 

Il risvolto applicativo della teoria dei beni giuridici costituzionali consisteva 
nel divieto di adottare la sanzione penale per fatti lesivi di valori che, pur senza 
essere antitetici al testo costituzionale, non rinvenivano in essa alcun 
riconoscimento implicito o esplicito. All’opposto, la graduazione della sanzione 
penale avrebbe dovuto riflettere la rilevanza occupata dai beni protetti 
all’interno della Carta costituzionale e, in questo modo, lasciar trasparire 
un’“apprezzabile idea di proporzione”! In chiave di reciprocità, ad ogni 
modo, il riferimento ai beni costituzionali non consentiva di configurare, in 
capo al legislatore, un corrispondente obbligo di penalizzazione degli interessi 
più significativi!9 Il vincolo individuato, infatti, aveva un carattere soltanto 
negativo, in quanto non consentiva al legislatore di avvalersi di sanzioni penali 
se non per fronteggiare atti lesivi di valori costituzionali; per converso, anche 
ove tale circostanza fosse stata osservata, non risultava comunque esclusa la 
possibilità di ricorrere a forme di tutela extrapenale, da sottoporre, semmai, a 
verifica sul piano della razionalità della politica legislativa adottata!!0. 

La teoria dei beni giuridici costituzionalmente rilevanti non è riuscita, 
tuttavia, nell’intento prefissato di contenere la risposta punitiva 
dell’ordinamento!!!. Ricomprendendo nell’oggetto della tutela anche i beni di 


rilevanza costituzionale indiretta o mediata, detta impostazione aveva finito, 
infatti, per assottigliare notevolmente il margine di vincolatività che ne 
costituiva l’obiettivo originario, rendendo, in pratica, tale riferimento privo di 
informatività, stante l’inclusione nella Carta fondamentale di una serie cospicua 
ed eterogenea di beni meritevoli di protezione. 

Lo stesso concetto di rilevanza implicita — si è osservato — risultava di per sé 
sfuggente e, se inteso in una accezione restrittiva, portava, inevitabilmente ad 
escludere la tutela penale in relazione a beni già da tempo acquisiti nella 
sensibilità collettiva 112. Lo schema concettuale in esame, inoltre, risultava 
inidoneo a legittimare l’esistenza di norme incriminatrici — unanimemente 
ritenute indispensabili — volte a tutelare in forma autonoma beni non 
menzionati nella Costituzione, che, però, non richiedevano la concreta messa in 
pericolo di altri beni costituzionalmente rilevanti!!3. 

Neppure il criterio della ‘significatività’ della lesione del valore 
costituzionale, richiesto dalla teoria in esame, era parso in grado di recuperarne 
gli effetti originari di contenimento della legislazione penale. Si trattava, infatti, 
di un concetto ambivalente, preso in considerazione sia in relazione alle 
modalità di compromissione del valore tutelato dalla Costituzione, sia in 
riferimento al bene medesimo ivi garantito, anche implicitamente o per un 
rapporto di presupposizione necessaria!!4. Da qui il rilievo secondo cui questo 
non era in grado di funzionare da “positivo criterio discretivo tra ciò che è 
meritevole di pena e ciò che non lo è”, poiché non riusciva a delineare i 
contorni del bene giuridico!!5. 

La preoccupazione più rilevante avanzata nei confronti della teoria in esame 
consisteva, comunque, nel rischio sotteso al suo accoglimento di una diretta 
influenza della Corte costituzionale sui contenuti della norma penale e, quindi, 
di una surrettizia assunzione da parte dell’organo di giustizia costituzionale di 
compiti propriamente spettanti al Parlamento!!. Nello specifico, la Consulta si 
sarebbe trovata ad assumere il ruolo di “guardiano” della rilevanza 
costituzionale dei beni e, quindi, ad assolvere, come tale, un controllo sui 
contenuti della tutela penale non del tutto compatibile con le proprie 
competenze istituzionali e, soprattutto, con il principio di separazione dei 


poteri che, difatti, rimette le scelte in siffatto ambito di disciplina ad un organo 
fornito di legittimazione democratica diretta. Tale preoccupazione risultava 
ulteriormente acuita dalla stessa difficoltà di enucleare con certezza il catalogo 
dei beni degni di tutela che, tra l’altro, doveva necessariamente fare i conti con 
l'evolversi della realtà sociale e, quindi, con l'emersione di nuovi beni e/o 
interessi da proteggere, che neppure erano ipotizzabili nella mente del 
Costituente!!7. 

Critiche analoghe sono state riproposte in relazione al tentativo, poi fallito, 
di dare una veste positiva alla teoria dei beni giuridici costituzionali con l’art. 
129 del citato progetto di riforma della Carta fondamentale italiana, approvato 
dalla Commissione bicamerale del 1997, il quale, infatti, sanciva espressamente, 
al primo comma, che “le norme penali tutelano beni di rilevanza 
costituzionale”’1!8, 

Anche sulla scorta di tale epilogo, dunque, è da escludersi la totale 
convergenza tra le indicazioni costituzionali e i beni giuridici oggetto di 
protezione penale e, quindi, fondamentalmente, la possibilità di dedurre l’intera 
materia del “punibile” dalla Costituzione. Pur rilevandosi il carattere primario 
dei beni ivi espressamente tutelati, infatti, questi non esauriscono gli interessi 
suscettibili di protezione penale, ben potendosi ricomprendere nell’oggetto 
della materia in esame anche l’incriminazione di interessi diversi, sempre che gli 
stessi, naturalmente, non si pongano in contrasto con le prescrizioni contenute 
nella Carta fondamentale!!9, 

In questa prospettiva, l’unico vincolo ricavabile con sicurezza dalla 
Costituzione è di tipo negativo. Infatti, rispetto alla scarna e disorganica 
elencazione contenuta nello Statuto Albertino, l’attuale testo costituzionale 
privilegia in modo significativo la tutela delle libertà individuali e collettive, pass- 


partout ideali pet la piena realizzazione politica e sociale di ciascun cittadino!20, 
Per effetto dell’art. 2 Cost., in particolare, l’individuo è divenuto centro di 
imputazione, oltre che di una serie di situazioni giuridiche soggettive di 
svantaggio — condensate nell'adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà 
politica, economica e sociale (artt. 4, comma 2, 23, 34, comma 1, 52, 53, Cost.) 
— anche di numerose posizioni di vantaggio, concretizzate nel catalogo delle 
libertà fondamentali e dei diritti inviolabili, che si integrano vicendevolmente!?!. 

La positivizzazione di siffatte libertà nella Costituzione, inevitabilmente, ha 
come “rovescio della medaglia” la contrazione dell’iperizzz del legislatore, il 
quale, di conseguenza, si trova ad essere privato della facoltà di criminalizzare 
comportamenti che costituiscono  l’estrinsecazione delle concessioni 
costituzionalmente assicurate, ostacolandone l’ingerenza nella loro sfera 
operativa, a meno che ciò non risulti ragionevolmente imposto dalla necessità 
di salvaguardare altri beni dotati almeno di pari dignità costituzionale. 

Il fallimento della teoria dei beni costituzionali consente, in sintesi, di trarre 
una importante conclusione per quel che qui più interessa. Appare chiaro, 
infatti, che le prescrizioni costituzionali in alcun modo sono in grado di 
assurgere a mandati di criminalizzazione di ordine “generale”, rivolti al 
legislatore. Escluso che il riferimento ai beni di rilevanza costituzionale possa 
condizionare nel merito le opzioni punitive, tale riferimento, al più, può 
funzionare come criterio di indirizzo dell’attività legislativa e, in questo senso, 
operare come indice di meritevolezza di tutela di determinate oggettività 
giuridiche. 

Le scelte penali rientrano, dunque, nella discrezionalità del legislatore, il 
quale, nell'esercizio della propria attività regolativa, è comunque tenuto 
all’osservanza di quei principi che informano nel complesso l’intera materia 
penale. La Costituzione, in altri termini, lascia al legislatore penale un ampio 
margine di operatività, tenendo fermi due limiti: da un lato, quello “formale” 
del procedimento di formazione delle leggi, dall’altro lato, quello “sostanziale” 
del contenuto non incompatibile con i principi costituzionali. Tale osservanza, 


peraltro, come rilevato in precedenza, non risulta dismessa neppure a fronte 
delle clausole costituzionali espresse di penalizzazione. 


5.2. I/ tendenziale self restraint della giurisprudenza costituzionale 


I limiti costituzionali di garanzia al potere di punire hanno incontrato, sul 
piano applicativo, un atteggiamento di tendenziale prudenza da parte della 
Corte costituzionale quanto al loro effettivo riconoscimento, sia pet le peculiari 
modalità operative di tale organo, sia per l’esigenza di contemperare interessi, 
anche diversi tra loro, dotati di pari rilevanza nella Carta fondamentale. 

Il se/f restraint dell'organo di giustizia costituzionale è parso emergere, in 
particolare, già sul piano dell’attuazione delle garanzie formali. Si pensi, a titolo 
esemplificativo, al consolidato orientamento che, da tempo, legittima 
l’eterointegrazione delle norme penali, in apparente antitesi con l’affermazione 
della riserva assoluta di legge in tale settore. Ferma restando la competenza 
esclusiva della legislazione statale sulla determinazione delle pene, infatti, la 
Corte costituzionale non ha ritenuto di per sé illegittimo il contributo 
dell’autorità amministrativa nella definizione dei precetti sanzionati penalmente, 
a condizione che sia una legge dello Stato, o un atto ad essa equiparato, ad 
indicare con sufficiente specificazione i presupposti, i caratteri, il contenuto e i 
limiti dei provvedimenti dell’autorità non legislativa, alla cui trasgressione deve 
seguire la pena!22. 

L’apporto delle fonti sublegislative in ambito penale, dunque, non è escluso 
in toto, posto che lo stesso risulta talvolta indispensabile, specie nei settori della 
normativa speciale caratterizzati da complessità tecnica e bisognosi di continuo 
aggiornamento. Un simile modo di operare, peraltro, si rivela di particolare 
utilità anche perché consente di arginare l’attività armonizzatrice della 
giurisprudenza, spesso ispirata a parametri di valutazione non univoci. Nelle 
ipotesi considerate, la sostanza ideologica del principio della riserva di legge 
rimane intatta; il v4/rus che, a prima vista, sembra arrecato a tale principio, 
infatti, risulta compensato dalla maggiore determinatezza delle norme penali, 
conseguente alla specificazione tecnica, da parte di fonti secondarie, di elementi 
di fattispecie già delineati in sede legislativa. 

La Corte costituzionale ha mostrato una certa cautela anche nel riconoscere 
la violazione del principio di determinatezza. Pochi sono gli interventi 


giurisprudenziali sfociati in una declaratoria di illegittimità costituzionale. Ciò è 
avvenuto, essenzialmente, nelle ipotesi in cui il mancato rispetto di tale 
standard risultava macroscopico perché, ad esempio, la formulazione linguistica 
della fattispecie non consentiva la verificabilità empirica del fatto disciplinato!?3, 
oppure non permetteva al destinatario del precetto di rendersi conto del 
comportamento doveroso cui attenersi per evitare di soggiacere alle 
conseguenze della sua inosservanza!?4. Ancora, è stato ritenuto irrispettoso del 
requisito della determinatezza e, pertanto, illegittimo, il precetto tipizzato 
attraverso la riferibilità del fatto, di per sé neutro, ad un soggetto pregiudicato 
per alcune classi di precedenti penali!25, 

A parte questi casi, tuttavia, di regola, la Corte costituzionale, specie in 
relazione all'impiego di clausole generali, ha assunto un atteggiamento di 
prudenza, stante l’obiettiva difficoltà di rinvenire il livello di sufficiente 
determinatezza delle fattispecie incriminatrici che, peraltro, è ritenuto variare in 
rapporto inverso alle esigenze di tutela prese di mira. Più precisamente, quanto 
più elevato è il rango del bene da proteggere, meno rigorosa è la soglia di 
determinatezza richiesta per la relativa incriminazione. Da qui, la tendenza ad 
escludere la violazione del principio in esame e, quindi, a salvare l'operatività di 
talune fattispecie penali, facendo leva sull’attività interpretativa del giudice, che, 
difatti, nei limiti dei compiti di sua spettanza, può recuperare il significato degli 


elementi controversi alla luce della finalità e del quadro normativo in cui questi 
si innestano, oltre che del parametro del c.d. diritto vivente!26, 

Come rilevato di recente, del resto, la presenza nella formula descrittiva 
dell’illecito di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi o di concetti elastici, 
non implica di per sé una violazione del parametro costituzionale evocato, 
quando la descrizione complessiva del fatto incriminato permetta, comunque, 
da un lato, al giudice, avuto riguardo alle finalità perseguite dall’incriminazione 
ed al più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca, di determinare il 
significato della norma attraverso un’attività ermeneutica non esorbitante 
dall’ordinario compito a lui affidato e ponga, dall’altro lato, il destinatario della 
norma nella condizione di avere una percezione sufficientemente chiara ed 
immediata del relativo valore precettivo. La verifica del rispetto della 
determinatezza va condotta, infatti, non già valutando il singolo elemento 
descrittivo dell’illecito, bensì raccordando tale principio con gli altri elementi 
costitutivi della fattispecie, nell’ambito della disciplina in cui si inserisce!?27, 

Parimenti, la giurisprudenza costituzionale è sembrata improntata alla 
cautela anche in relazione all’utilizzazione, in chiave di contenimento della 
reazione penale, delle garanzie di natura sostanziale. Così è accaduto, in 
particolare, nel caso della teoria dei beni giuridici costituzionali, ove, infatti, il 
self restraint della Consulta si ricollega, principalmente, al fallimento dell’intento 
perseguito da tale impostazione teorica di agganciare l’oggettività giuridica delle 
fattispecie penali alla tavola dei valori espressa nella Costituzione, in modo tale 
da restringere, per questa via, l’area del penalmente rilevante!?8. A questo 
proposito, infatti, è mancato, sul piano pratico, soprattutto il consenso intorno 


alla cristallizzazione della gerarchia dei valori, sì da rendere affidabile un 
giudizio costituzionale direttamente riferito ad essa. 

In alcuni casi — è bene precisare — la Corte costituzionale non si è ritirata 
davanti ad interventi di “ortopedia” giuridica; nelle ipotesi in cui ciò si è 
verificato, tuttavia, si trattava per lo più di operazioni necessarie per adeguare al 
nuovo sistema costituzionale fattispecie incriminatrici maggiormente legate 
all’ideologia fascista!2?. Così, tra le numerose pronunce, basti ricordare, in 
materia di tutela della libertà religiosa, la declaratoria di incostituzionalità 
parziale dell’art. 724, comma 1, c.p., con l’effetto di estendere la punibilità della 
contravvenzione sulla bestemmia ad ogni confessione religiosa, stante la 
soppressione dalla norma delle parole ‘o i Simboli o le Persone venerati nella 
religione dello Stato”!50. Nella vicenda in esame, il persistere, da un lato, 
dell’inerzia legislativa, nonostante i ripetuti solleciti dei giudici costituzionali!3!, 
e, dall’altro lato, la palese violazione degli artt. 3 e 8 Cost., quest’ultimo 
specificamente posto a garanzia dell’eguaglianza delle religioni, hanno 
determinato la Consulta alla presa di posizione summenzionata, con l’effetto di 
ampliare — non senza destare più di una perplessità in dottrina — l’area del 
penalmente rilevante 132, Nella specie, l'ostacolo derivante dal consolidato 
orientamento giurisprudenziale che impedisce alla Corte costituzionale di 
sanare i vizi della legislazione penale determinanti lacune o insufficienze di 
tutela mediante sentenze additive o manipolative con effetti in ya/a72 partem è 


stato superato sulla scorta della ricostruzione dualistica del reato di cui all’art. 
724, comma 1, c.p., definita un ‘autentico colpo di genio” !33. In pratica, 
soltanto la bestemmia “contro i simboli o le persone venerati nella religione 
dello Stato” creerebbe un canale privilegiato di tutela della religione cattolica 
tale da rendere necessario il ripristino dell’uguaglianza di trattamento con le 
altre confessioni religiose; ciò, invece, non risulterebbe necessario a fronte degli 
attacchi blasfemi rivolti “contro la divinità”, menzionati nella prima parte 
dell’art. 724, comma 1, c.p., posto che, in questo caso, la tutela verrebbe a 
riguardare il sentimento religioso in genere, senza dare vita, quindi, ad alcuna 
discriminazione. Da qui, appunto, la scelta ‘obbligata” di eliminare la 
fattispecie a tutela privilegiata, mantenendo inalterata quella a tutela 
indifferenziata. Nelle parole della stessa Corte costituzionale, del resto, 
l’ampliamento della portata applicativa della fattispecie che incrimina la 
bestemmia, una volta depurata del suo riferimento ad una sola fede religiosa, 
non si poneva di per sé in contrasto con i principi costituzionali, “tutelando in 
modo non discriminatorio un bene che è comune a tutte le religioni che 
caratterizzano oggi la nostra comunità nazionale, nella quale hanno da 
convivere fedi, culture e tradizioni diverse’’134, 

A parte ciò, ad ogni modo, di regola, la Corte costituzionale si è astenuta dal 
sindacare l’oggetto di tutela prescelto. È innegabile, infatti, in queste ipotesi, il 
rischio di una interferenza del legittimo spazio di operatività del sindacato 
costituzionale sulle norme penali con le valutazioni — insindacabili — di natura 
politico-criminale di spettanza  dell’organo parlamentare, in ragione 
dell’investitura democratica diretta. Detta preclusione, in particolare, discende 
dall’art. 28, 1 11 marzo 1953, n. 87, che, difatti, in perfetta consonanza con la 
riserva di legge in campo penale, inibisce alla Corte la possibilità di sindacare 
l’uso del potere discrezionale del Parlamento!35. 


Analogamente, non poche sono le difficoltà che la giurisprudenza 
costituzionale ha incontrato nella concreta affermazione delle altre garanzie 
sostanziali c.d. implicite. Emblematica è, soprattutto, l’esperienza collegata 
all’utilizzazione del principio di offensività, in base al quale il reato dovrebbe 
estrinsecarsi nell’offesa 0, quanto meno, nella messa in pericolo di un bene 
giuridico, restringendo la cerchia dei fatti meritevoli di trattamento penale 
soltanto a quelli effettivamente dannosi per la convivenza sociale. 

La mancanza nella Carta fondamentale di un parametro sufficientemente 
predeterminato cui agganciare il raffronto ha limitato non poco l’attività della 
Corte costituzionale quanto all’utilizzazione del principio di offensività come 
correttivo delle scelte punitive in senso deflattivo. La predetta garanzia 
sostanziale, infatti, incide sul contenuto della legge penale, di talché, un 
eventuale controllo della Consulta, rischia di far surrogare tale organo nelle 
incombenze proprie del legislatore!36, 

Stando così le cose, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, 
la mancanza di offensività in concreto, lungi dall’integrare un potenziale vizio 
di costituzionalità, implica una valutazione di merito rimessa al giudice 
ordinario!37. Spetta a quest’ultimo, infatti, verificare se la condotta realizzata, 
per quanto conforme all’astratto modello punitivo delineato dal legislatore, 
appaia tuttavia, nella sua specifica concretezza, assolutamente inidonea a porre 
a repentaglio il bene giuridico tutelato, sì da impedire una arbitraria dilatazione 
della sfera dei fatti da ricondurre al modello legale. Questo spiega il motivo pet 
cui, in sede di giudizio costituzionale, la necessaria lesività del fatto storico è 
stata spesso richiamata nel rimettere la questione al giudice ordinario, cui spetta 
applicare la norma incriminatrice in modo tale da escludere il contrasto con il 
principio di offensività!38, Non sono mancati comunque casi in cui il controllo 


di costituzionalità sul contenuto offensivo del reato è stato più penetrante, 
giungendo ad una dichiarazione di illegittimità costituzionale!5°. Ove ciò è 
avvenuto, tuttavia, la valutazione di offensività è risultata strettamente 
intrecciata al controllo di ragionevolezza sulle scelte punitive e sull’entità delle 
pene adottate, come si avrà modo di vedere di qui a breve. 


5.3. I/ canone dell’uguaglianza-ragionevolezza e l'ambivalenza del suo impiego. 
La prospettiva del contenimento della tutela e quella del suo rafforzamento 


Sul piano pratico, i controlli di ragionevolezza hanno interessato in misura 
significativa, più che l’ar delle scelte punitive nell’ordinamento, l’aspetto 
inerente il quantum di pena irrogata!‘9. In questa prospettiva, in particolare, il 
sindacato sulle comminatorie edittali, al fine di neutralizzare le incoerenze del 
sistema penale, è risultato ancorato, soprattutto, al principio di uguaglianza di 
cui all’art. 3, comma 1, Cost., nonché al principio di proporzionalità della pena, 
desumibile dall’art. 27, comma 3, Cost. 

La Corte costituzionale, tuttavia, ha utilizzato con una certa parsimonia tale 
tipologia di verifiche. Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, 
infatti, la discrezionalità riconosciuta al legislatore in materia penale implica che 
questa possa essere censurata, in sede di sindacato di costituzionalità, soltanto 
nell’ipotesi in cui sia esercitata in modo manifestamente irrazionale, come 
accade quando la sperequazione normativa tra fattispecie omogenee venga ad 
assumere aspetti e dimensioni tali da non potersi considerare sorretta da alcuna 
ragionevole giustificazione perché frutto di contraddittorietà o di scarsa 
ponderazione!4!, 


Su queste basi, l’organo di giustizia costituzionale ha limitato i propri 
interventi alla palese violazione del canone della ragionevolezza; ciò spiega il 
motivo per cui la declaratoria di incostituzionalità ha interessato fattispecie 
penali le cui sanzioni, poiché ancorate al precedente assetto autoritario dei 
poteri istituzionali, risultavano anacronistiche nel mutato quadro 
costituzionale!4, Al di fuori di questi casi, la Consulta, piuttosto che procedere 
direttamente a rimodulare l’assetto delle sanzioni stabilite dal legislatore, si è 
limitata, per lo più, a sollecitare un intervento dello stesso, volto ad eliminare gli 
squilibri e le disarmonie sussistenti a livello normativo!#, 

A fronte di tale atteggiamento prudenziale, però, nella giurisprudenza 
costituzionale sembra essersi fatta strada, di recente, una forma di controllo più 
incisiva, quando si tratta di sindacare norme penali c.d. di favore. Degna di 
rilievo è la recente presa di posizione della Corte costituzionale con cui è stata 
dichiarata illegittima la norma che ha trasformato in contravvenzione oblabile 
alcuni delitti in materia di falso elettorale, determinando, di conseguenza, la 
riespansione della fattispecie generale più severa, speciale rispetto alla disciplina 
dettata in tema di falsità dagli artt. 476 e 479 c.p.!4. Con la pronuncia appena 


richiamata, in particolare, sulla base del principio di uguaglianza, la Consulta si 
è spinta a dichiarare l’incostituzionalità di una disciplina favorevole al reo, 
censurandola per “irragionevole mitezza”’!45, 

Per la verità, la possibilità di sindacare le norme in questione non costituisce 
una novità assoluta in campo penale. L’apertura in tal senso, infatti, risale alla 
lontana sentenza n. 148 del 1983, con la quale si ammise la capacità di 
intervento della Corte costituzionale sulle censure inerenti le norme di favore, 
non potendosi escludere a priori per esse il difetto di rilevanza, posto che, in 
questi casi, la decisione costituzionale è suscettibile di ripercuotersi sullo 
schema argomentativo della sentenza penale assolutoria, modificandone la ratio 
decidendit4. In quell’occasione, tuttavia, la Corte costituzionale non giunse 
all’accoglimento della specifica questione sollevata; anzi, al di là delle 
affermazioni di principio, la predetta sentenza, finì con il configurare un unicum 
nel panorama giurisprudenziale, fino, appunto, al summenzionato recente 
intervento sulle falsità nelle liste elettorali. La novità di tale pronuncia si coglie, 
in modo specifico, nel tentativo di individuare un punto di equilibrio tra 
l’esigenza di evitare la creazione di “zone franche” dell’ordinamento, sottratte al 
controllo di costituzionalità e quella di rispettare il campo delle scelte incidenti 
sull’ar e sul quantum di pena affidate al legislatore!#. 

Secondo le precisazioni ivi fornite, rimangono sottratte al sindacato della 
Corte costituzionale le previsioni normative che delimitano l’area di intervento 


di una norma incriminatrice, trattandosi, infatti, di dati normativi espressivi di 
una valutazione legislativa in termini di meritevolezza ovvero di bisogno di 
pena, idonea a caratterizzare una precisa scelta politico-criminale. Parimenti 
esclusa è la sindacabilità di quelle disposizioni penali che risultano favorevoli 
per effetto del confronto con una norma anteriore — più sfavorevole — che 
disciplina lo stesso fatto. In questo caso, il motivo della preclusione discende 
dalla circostanza che la richiesta di sindacato i z24/am partem mira a ripristinare 
la norma abrogata, indicativa di scelte di criminalizzazione non più attuali e, 
dunque, a dar vita ad un’operazione non consentita alla Corte costituzionale 
perché invasiva delle competenze proprie del legislatore. 

Ben diversa, però, nella prospettiva della pronuncia oggetto di analisi, è la 
situazione che concerne le norme penali di favore, ovvero di quelle norme che 
stabiliscono, per determinati soggetti o ipotesi, un trattamento penalistico più 
favorevole di quello che risulterebbe dall’applicazione di norme generali o 
comuni. L’identificazione di tale tipologia di norme, in pratica, è la risultante di 
un giudizio di relazione tra due o più disposizioni normative ‘“compresenti” 
nell’ordinamento!48; esse, infatti, in quanto coesistenti allo stesso momento nel 
sistema penale, si trovano in un “rapporto di specialità sincronica”’!49, La Corte 
costituzionale ritiene che un suo eventuale intervento, in queste ipotesi, non 
rientra nel sindacato sul merito delle scelte politico-criminali, alla stessa 
precluso 150. Nel caso del controllo sulle norme di favore, infatti, non si 
realizzerebbe né la creazione di nuovi divieti penali, né la modificazione di 
fattispecie incriminatrici già vigenti nell’ordinamento, con effetti in m4/27 
partem, ma, più semplicemente, si darebbe vita, con la rimozione delle deroghe 
soggettive o oggettive irragionevolmente introdotte, perché discriminatorie, ad 
un mero intervento “tecnico”, in grado di determinare la riespansione della 
norma generale derogata dalla legge più favorevole. 

La nozione di norma di favore proposta dalla Corte costituzionale non ha 
mancato, tuttavia, di suscitare perplessità in dottrina, sia in relazione alla riserva 
di legge che al principio di offensività. La definizione data in sede 


giurisprudenziale, in particolare, non chiarisce se e in che misura 
sull’individuazione della norma di favore possa influire la tecnica normativa 
adoperata per conseguire l’effetto discriminatorio in bonam partem. In linea di 
principio, pertanto, nulla esclude che anche “il ritaglio legislativo della condotta 
tipica è suscettibile di produrre esclusioni che potrebbero equivalere alle 
medesime discriminazioni in bonam partem creabili con apposite norme 
derogatorie, con conseguente illimitato ampliamento del sindacato della Corte 
costituzionale”’151, 

Nel fuoco delle critiche è ricaduto lo stesso requisito della “coesistenza” 
nell’ordinamento della norma di favore con quella che prevede il trattamento 
sfavorevole!52. Il criterio della compresenza, infatti, valorizzato dalla Corte 
costituzionale in quanto, in sua assenza, la richiesta di sindacato ix w0a/am partem 
mirerebbe a ripristinare nell’ordinamento scelte di penalizzazione non più 
attuali, sembrerebbe poggiare sull’assunto per cui una norma abrogata non 
potrebbe fungere da parametro di irragionevolezza di una disciplina favorevole, 
perché non è più presente nell’ordinamento; tale tesi, però, si troverebbe a 
contrastare con quella acquisita nella dogmatica delle fonti, secondo cui 
l'abrogazione non estingue le norme, ma ne delimita la sfera materiale di 
efficacia, posto che la stessa rimane applicabile, a certe condizioni, ai fatti 
commessi durante la propria vigenza sino al punto da potere essere oggetto di 
un autonomo sindacato di costituzionalità!53. In questa prospettiva, quindi, si è 
sostenuto che non vi è alcuna ragione per differenziare ‘l’occlusione di una 
norma determinata in modo sincronico (vale a dire con una norma 
specializzante) dall’occlusione ottenuta in modo diacronico (ossia con una 
norma parzialmente abrogativa)”, in quanto “in ambo i casi la norma occlusa è 
identicamente inattuale rispetto ai fatti coperti dalla norma specializzante o 
abrogante”154, 

A fomentare dubbi sulla reale utilità di tale nozione è, inoltre, 
l’equiparazione sancita tra “tipologie di soggetti” e “tipologie di condotte”. 
Come è stato rilevato, infatti, se la prima categoria trova il suo referente 
normativo nell’art. 3, comma 1, Cost., ove si fa riferimento alle discriminazioni 


soggettive per sesso, razza, lingua, religione, convinzioni politiche e religiose, 
altra cosa è il riferimento a privilegi attribuiti a tipi di condotte, posto che, in 
quest’ultimo caso, è facile che possa realizzarsi “una diversificata valutazione 
del significato lesivo dei fatti/reato”, intralciando il monopolio legislativo circa 
le opzioni di politica criminale!55, 

È significativo che la ragionevolezza, intesa come precipitato del principio di 
offensività, pur non essendo riuscita a funzionare come canone di 
delimitazione delle scelte punitive, venga ora invocata come strumento di 
ampliamento della tutela penale!5. Il rischio sotteso all’apertura manifestata 
dalla recente giurisprudenza costituzionale, dunque, è che si consenta alla 
Consulta di usurpare funzioni proprie del legislatore, dal momento che la sua 
valutazione implica, inevitabilmente, apprezzamenti di natura  politico- 
criminale. 


6. La dottrina degli “obblighi di tutela penale”: verso il capovolgimento della 
tradizionale concezione liberale dello jus puniendi? 


Le forme di contenimento dell’intervento punitivo, finora descritte nei 
rispettivi sviluppi applicativi, costituiscono il precipitato dell’insegnamento 
illuministico, sulla cui base è fondata la costruzione dei moderni sistemi 
penali!57. L'idea di fondo ereditata da tale riflessione consiste, in particolare, 
nella necessità di canalizzare l'ampia capacità di intervento penale del 
legislatore, in modo tale da ovviare alla circostanza che il suo legittimo esercizio 
possa degenerare in un ‘“abuso”’58, La ragione giustificatrice di siffatta cautela 
risiede, principalmente, nella potenziale incidenza lesiva della sanzione penale 
sul bene della libertà personale, la cui garanzia richiede, appunto, l’anticipata 
perimetrazione dell’uso della vis coactiva pubblica. 

In controtendenza rispetto all’acg4is appena riferito sembra porsi, tuttavia, la 
recente attestazione dell’esistenza di vincoli di tutela penale per il legislatore. 
Manifestatisi originariamente all’interno del sistema costituzionale, richieste di 


questo tipo, come in parte anticipato, hanno iniziato a farsi strada anche nello 
spazio giuridico comunitario, con l’effetto, almeno in linea di principio, di 
condizionare significativamente la discrezionalità legislativa nella scelta di 
impiegare sanzioni penali a presidio dei settori regolamentati. Intesi nel loro 
stretto significato, infatti, gli obblighi di intervento penale verrebbero ad 
incidere sul merito delle scelte politico-criminali, sostituendo al libero 
apprezzamento del legislatore — costituzionalmente riconosciuto — il contenuto 
di valore di cui esse sono espressione. 

L’attuazione delle direttrici vincolanti di tutela penale sembra andare in una 
direzione esattamente opposta a quella delle garanzie di delimitazione delle 
scelte punitive, in precedenza indicate. Ciò risulterebbe di tutta evidenza, in 
particolare, nel caso di obblighi strutturati in modo inequivoco quanto 
al’opportunità dell’impiego di misure penali per la protezione delle oggettività 
giuridiche prese in considerazione. Le richieste di tutela così conformate, 
infatti, implicherebbero, sul piano pratico, l'espansione dell’area di rilevanza 
penale, anziché il suo contenimento in chiave garantista. 

A ben guardare, la configurazione di vincoli di penalizzazione rivelerebbe, 
inoltre, una trasmutazione nel modo di concepire lo jus puniendi. Come noto, 
nella prospettiva tradizionale, la potestà punitiva si trova ad assumere una 
peculiare conformazione in termini di “potere” nelle mani dello Stato!59, Quale 
espressione più autentica della forza statale, il diritto penale si erge a 
“comando” che viene dall’alto, determinando una duplicità di implicazioni. Se, 
da un lato, infatti, il riconoscimento della titolarità del monopolio normativo 
penale al legislatore denota la libertà dello stesso nella selezione dei fatti 
suscettibili di avviare la reazione penale dell'ordinamento, dall’altro lato, il 
potere in questione implica uno speculare s/2/45 di soggezione dei consociati. 
L'esercizio della potestà punitiva si snoda, quindi, secondo un rapporto 
verticale in ragione del quale, fisiologicamente, chi è investito di tale auceoritas e, 
come tale, decide, e chi, invece, viene punito, non si trovano sullo stesso piano, 
bensì in una posizione nettamente asimmetrica. Detta relazione, per poter 
funzionare in assonanza con i fondamentali principi democratici, senza tradursi 
in atto d’imperio out court, necessariamente, abbisogna di essere indirizzata dalla 
legge, voce dell’organo che identifica la sovranità popolare. 

L’elaborazione di un complesso di regole contenitive per incanalare le scelte 
punitive si spiega proprio in ragione della necessità di evitare che il potere di 
intervento penale sia esercitato in pregiudizio alle garanzie individuali. Non è 


infrequente, infatti, il rischio di tracimazioni nell’esercizio della potestà punitiva, 
stante la difficoltà di comporre i rapporti di forza che si sviluppano in seno 
all’organizzazione statale e, segnatamente, di coordinare il potere pubblico con 
la molteplicità di interessi e di aspirazioni facenti capo ai cittadini, sia uti singuli 
che come membri della collettività. Da qui l’importanza, specialmente nella 
materia penale, della rigida organizzazione gerarchica delle fonti normative, con 
al vertice la stessa Costituzione, pietra angolare su cui si erge la costruzione 
dell'intero ordinamento. 

Una simile conformazione della disciplina punitiva potrebbe risultare 
“anacronistica” in uno spazio giuridico, quale quello attuale, sempre più 
globalizzato, dove appunto lo Stato non è il protagonista assoluto della scena 
normativa e dove i rapporti ordinamentali scorrono largamente anche sui binari 
orizzontali della cooperazione interstatale!50. La produzione legislativa interna 
si trova così a fare i conti con i diversi input di provenienza sovranazionale, 
calati dall'esterno nell’attività dell'organo parlamentare, chiamato 
conseguentemente a decidere su questioni che, tecnicamente, non possono 
definirsi “proprie”, in quanto non avviate dallo stesso, in forza del mandato 
politico che lo legittima. 

La crisi della statualità del diritto è, oramai, un dato talmente innegabile da 
non potersi realmente sottrarre ad un confronto con esso. Se è vero che “gli 
idoli della vecchia mitologia giuridica della modernità appaiono in buona parte 
infranti”, coinvolgendo, tra gli altri, anche il principio di rigida legalità, di stretta 
divisione dei poteri e di gerarchia delle fonti, e, se è vero che “la legge sta 
lasciando il suo trascorso ruolo di strumento essenziale di produzione del 
diritto” in favore di “più congegnali istituti giuridici”, astratti “dalle 
confinazioni spesso insensate delle frontiere statuali”, per cui il criterio oggi 
vincente sembra essere non tanto quello della ‘validità, ossia della 
corrispondenza a un modello generale autorevole (prevalentemente offerto 
dallo Stato)”, bensì quello della “‘effettività, cioè della capacità che ha una regola 
o un istituto di essere concretamente osservato, applicato” !5!, permane il 
convincimento che, per il diritto penale, tutto questo conta, ma fino ad un 
certo punto. 


Nel settore gius-privatistico, in fondo, la rottura del rapporto con la legge- 
autorità non è che il risvolto — certamente estremo — della rilevanza attribuita in 
tale ambito dell’ordinamento all’autonomia privata, per cui le dinamiche 
orizzontali soppiantano 0, comunque, sono in grado di soppiantare le logiche 
di potere, senza che questo provochi squilibri tra le posizioni soggettive 
coinvolte che, anzi, partecipano — potenzialmente in eguale misura — all’assetto 
regolativo dei reciproci rapporti. 

Ben diversa è la situazione che si registra in campo penale! Pur non 
mancando un coinvolgimento della volontà delle parti, specie in ambito 
processuale, la pena, nei moderni sistemi giuridici, non è un fatto privato, ma 
ha una connotazione pubblicistica ineliminabile. Se, dunque, la pena non è 
vendetta reattiva dell’offeso, ma conseguenza, già nel momento in cui è posta, 
di un “atto di autorità”, occorre che quest’ultimo, per non decadere in 
arbitrario formalismo, si muova nel rispetto di precise garanzie etero-definite. 
In questa prospettiva si erge, a baluardo di difesa, proprio la legge penale. 

La situazione, del resto, non potrebbe che essere altrimenti. Per 
convincersene basti pensare a cosa sarebbe, nel nostro ordinamento, il diritto 
penale senza l'aggancio alla produzione legislativa parlamentare. Portando 
all’estremo tale ragionamento contro fattuale residuerebbe, in pratica, un 
sistema repressivo a connotazione “pretoria”; sarebbe, infatti, affidato in via 
esclusiva ad un giudice professionale il compito di maneggiare fonti assai 
variegate tra loro, già sul piano stesso della legittimazione, che, magari, come 
nel caso della regolamentazione europea, intervengono in taluni settori in modo 
capillare, lasciandone altri pressoché sguarniti di tutela. 

Questo epilogo, invero, è già una realtà negli ambienti giuridici di comzzzon 
lav, ove vige un sistema di produzione del diritto svincolato da una rigida 
codificazione. All’interno delle aree di tradizione giuridica anglo-americana, la 
c.d. statutory law, cioè della legge scritta di fonte parlamentare, nonostante la sua 
progressiva valorizzazione, non ricopre un ruolo monopolistico in materia. In 
tali sistemi, infatti, gli sf4/4/es sono destinati a convivere — in misura variabile a 
seconda degli ordinamenti presi in considerazione — sia con il comzzzon law, 
ovvero con il diritto non scritto o di fonte extralegislativa, in prevalenza di 
origine consuetudinaria e giurisprudenziale, sia con la partecipazione del 
formante dottrinale; tutti questi elementi contribuiscono, ciascuno per parte 


propria, alla messa a fuoco e, talora, alla completa definizione di molti istituti di 
parte generale e di fondamentali elementi delle fattispecie di parte speciale!63, 

L'esistenza della tradizione giuridica di comzzzon law attesta come, pure in 
assenza di rigidi meccanismi legislativi, il sistema penale non viene comunque a 
sgretolarsi. Ciò non significa, però, che negli ordinamenti che si richiamano a 
tale peculiare conformazione giuridica manchi totalmente la preoccupazione di 
individuare i confini entro i quali il potere esercitato dallo Stato mediante il 
diritto penale possa dirsi giustificato e, come tale, legittimo. Più semplicemente, 
nelle predette aree, si sposta il baricentro dell’attenzione che, difatti, non pare 
riguardare il profilo “statico” delle fonti in materia penale e, dunque, l'esigenza 
di realizzare compiutamente il monopolio del legislatore, quanto piuttosto 
quello “dinamico”, specificamente inerente l'evoluzione del diritto penale e, in 
particolare, la certezza della conoscibilità dei comportamenti da assoggettare a 
pena. Nei sistemi di cozzzzon law, del resto, le garanzie a salvaguardia della libertà 
personale sono recuperate sul piano pratico, nella sfera processuale. Si pensi, in 
particolare, al contributo dato in fase decisionale dalla giuria 0, ancora, alla 
valenza del principio dello stare decisis, che obbliga a conformarsi al precedente 
giurisprudenziale intervenuto a risolvere una situazione identica a quella su 
indice. "Tali correttivi sono completamente estranei alla nostra tradizione 
giuridica di civi/ law; pur nei suoi innegabili difetti, la dismissione #04? court dello 
strumento legislativo — che pure ha molti innegabili difetti — rischia, quindi, se 
non adeguatamente compensata sul piano della legittimazione delle scelte 
punitive, di flettere negativamente le garanzie individuali. Conseguentemente, 
allo stato attuale, l’iperizzz punitivo, fin dal momento della definizione delle 
condotte da reprimere penalmente, non può risultare svincolato dal rispetto 
delle fondamentali garanzie legislative che trovano il loro baricentro nella Carta 
costituzionale. Da qui l’ovvia conclusione che le categorie che sono in crisi nel 
c.d. diritto globale, non possono venire meno nel diritto penale, a meno di non 
voler rinunciare ai suoi intrinseci contenuti garantistici. 

Ciò vale, a maggior ragione, anche a fronte di pretesi obblighi di tutela 
penale. In presenza di vincoli di questo tipo, l’intervento punitivo parrebbe 
caratterizzarsi in termini di “dovere” per il legislatore, sì da sovrastarne la 
discrezionalità politico-criminale. In questa prospettiva, gli obblighi di tutela 
penale non sarebbero che un aspetto della penetrante capacità regolativa 


progressivamente riconosciuta all’autorità statuale, in ragione dell'ampliamento 
delle incombenze su di essa gravanti. Se, infatti, originariamente, la tutela, 
anche penale, appariva finalizzata, per lo più, ad assicurare le condizioni 
minime e imprescindibili per lo sviluppo delle relazioni sociali ed economiche 
all’interno struttura liberale della società, con il passaggio allo Stato sociale di 
diritto, si è approdati ad un maggiore interventismo dell’ordinamento, come 
tale interessante anche la materia penale. 


7. Anticipazioni sul concetto di “obbligo di tutela penale”. I/ requisito della 
giustiziabilità del suo inadempimento 


Prima di passare ad analizzare più nel dettaglio le direttive espresse di 
intervento penale emerse sia in sede costituzionale che in ambito europeo, pare 
opportuno, tuttavia, effettuare qualche precisazione in merito all’accezione in 
cui è assunto il concetto di “obbligo” riferito ai vincoli di penalizzazione. 

Su un piano generale, il concetto in questione trova il suo terreno d'elezione 
nel settore privatistico, ove, infatti, viene in rilievo come proiezione di una 
peculiare posizione giuridica nei rapporti intersoggettivi. In tale contesto, 
l'obbligo importa la necessaria attivazione del soggetto su cui lo stesso viene a 
gravare verso l’attuazione del comportamento imposto da una determinata 
disposizione normativa; a beneficiare di tale prestazione è colui il quale, 
corrispondentemente, si trova ad avere la titolarità di un diritto al riguardo, 
parimenti riconosciuto dall’ordinamento!94. 

Nell’ambito di tale relazione, ove vengano ad insorgere contrasti 
nell'adempimento del facere normativamente stabilito, l'autorità statuale è in 
grado di intervenire in via surrogata, consentendo la realizzazione coattiva della 
pretesa del titolare della posizione di vantaggio. Analogamente accade nel 
settore pubblicistico, ove, infatti, l'attuazione di talune prestazioni, connesse ai 
doveri di solidarietà politica, economica e sociale costituzionalmente imposti, 
può essere coartata con l’irrogazione di sanzioni penali; si pensi, a titolo 
esemplificativo, al previgente obbligo di leva ovvero all’obbligo contributivo. 


In via di astrazione, dunque, il riferimento all’obbligo rivela l’esistenza di 
una ‘connessione normativa” tra il soggetto e l’azione che deve essere 
compiuta !95. Tale termine, infatti, opera come criterio di selezione di un 
contegno destinato ad esplicarsi in futuro, qualificato come “doveroso” sulla 
base della sua posizione in una determinata norma giuridica e della previsione 
di rimedi in grado di riparare alle conseguenze del suo mancato rispetto!60, 

L’accezione tradizionale del concetto di obbligo, così come individuata, 
tuttavia, non sembra attagliarsi pienamente ai vincoli di penalizzazione. 
Trasponendo tale definizione agli obblighi di tutela penale, infatti, si dovrebbe 
desumere, in capo al destinatario e, segnatamente, in capo al legislatore, 
l’insorgenza di un peculiare “stato deontico”?!9, consistente nell’allestimento di 
idonei meccanismi repressivi a fronte della compromissione dei beni sottesi a 
tali prescrizioni. Già a questo proposito appare, però, una prima difficoltà, in 
quanto per poter indirizzare l’attività legislativa il vincolo in questione, a 
prescindere dalla fonte in cui è contenuto, sia essa costituzionale o comunitaria, 
dovrebbe risultare univoco nel suo significato, non lasciando spazio a forme di 
tutela differenti. Per la verità, come si vedrà meglio più avanti, nella categoria in 
esame risultano incluse anche determinazioni che, esplicitamente, non 
escludono il ricorso a misure extrapenali. Si pensi, ad esempio, al disposto 
dell’art. 45, comma 3, della Costituzione spagnola, il quale, infatti, per 
soddisfare l'esigenza di protezione dell'ambiente, lascia aperta la possibilità di 
ricorrere, oltre che all’irrogazione di pene, anche a sanzioni amministrative. 

Al riguardo, vi è un ulteriore aspetto da tenere in considerazione. Nella 
struttura dei vincoli in esame, infatti, la doverosità dell’intervento punitivo è 
ricavata, in talune ipotesi, da formule verbali che alludono semplicemente alla 
“punibilità”. Emblematico, al riguardo, è il caso dell’art. 13, comma 4, della 
Costituzione italiana (“è punita ogni violenza fisica e morale sulle persone 
comunque sottoposte a restrizioni di libertà”). Ebbene, posto che il generale 
sistema del diritto punitivo si articola, oltre che nel diritto penale in senso 


stretto, anche nel diritto punitivo amministrativo!68, ne deriva che, parimenti, 
nelle ipotesi in cui la “punizione” è indicata in termini generici, 4 fortiori, è 
possibile dedurre che al legislatore è concessa, in astratto, la medesima 
alternativa circa l’impiego di misure extrapenali, in altre circostanze indicata 
espressamente. 

Da non sottovalutare nella prospettiva considerata, peraltro, è la peculiarità 
della richiesta avanzata al legislatore che, difatti, discostandosi dalla 
impostazione tradizionale, di matrice illuministica, volta a contenere la reazione 
penale dell'ordinamento, appare improntata alla sua dilatazione, con tutte le 
conseguenze di tipo afflittivo connesse a siffatto riconoscimento. 

Utilizzando in campo penale la qualificazione di obbligo enucleata dal diritto 
privato, perché le richieste di tutela possano configurarsi in termini realmente 
vincolanti, occorrerebbe, inoltre, che l'ordinamento fosse in grado di assicurare 
coattivamente le stesse, predisponendo strumenti in grado di consentire 
l'applicazione forzata 0, comunque, di determinare, in caso di inottemperanza, 
l’irrogazione di sanzioni adeguate. A stretto rigore, dunque, non potrebbe 
parlarsi di obblighi di penalizzazione in assenza di rimedi nell’ordinamento 
capaci di riparare eventuali lacune di tutela. 

Se si coglie la pregnanza degli obblighi di tutela penale unicamente in ordine 
profilo della loro giustiziabilità, tuttavia, il rischio è quello di svuotare 
totalmente di significato tale categoria. Anche ove previsti, infatti, meccanismi 
di controllo di questo tipo, stante la loro natura giurisdizionale, non potrebbero 
spingersi fino a sostituire integralmente le valutazioni proprie del legislatore. 

A meno di non voler paralizzare in modo irreversibile il funzionamento dei 
vincoli in esame, dunque, ai fini della loro analisi, occorre evitare di irrigidire la 
problematica con definizioni che, pur incorporando un preciso significato in 
taluni rami dell’ordinamento, non si adattano specificamente alla materia 
penale. Detto ciò, si tratta, pertanto, di enucleare l’effettiva portata delle 
determinazioni costituzionali e comunitarie di tutela penale sulla base del loro 
concreto atteggiarsi nella pratica, abbandonando posizioni preconcette e 
valorizzando, invece, le peculiarità proprie della materia penale. 


“BISOGNO DI PENA” E INDICAZIONI COSTITUZIONALI. 
L'ESPERIENZA ITALIANA 


1. I vincoli di tutela penale nelle costituzioni pre-repubblicane 


Nell’esperienza costituzionale italiana, le prime manifestazioni esplicite della 
necessità di penalizzare determinate condotte si riscontrano già all’interno delle 
carte fondamentali antecedenti quella repubblicana del 1948. Si tratta, per la 
verità, di ipotesi piuttosto circoscritte, accomunate dal fatto che il richiamo 
all’impiego degli strumenti propri del diritto penale avveniva in funzione 
strumentale alla garanzia di taluni diritti fondamentali ivi parimenti riconosciuti, 
sia pure in modo ancora piuttosto embrionale rispetto agli sviluppi successivi. 

Nella maggior parte dei casi, a venire in rilievo era soprattutto 
l'assicurazione dell’intangibilità della libertà personale rispetto ad atti lesivi della 
sua integrità, eventualmente posti in essere dall’autorità statuale. Prendeva in 
considerazione tale aspetto, in particolare, una delle più antiche carte 
costituzionali approvate nel territorio italiano, ovvero la costituzione di 
Bologna del 1796!. Più nel dettaglio, il paragrafo X della “dichiarazione dei 
diritti e doveri dell’uomo e del cittadino”, ad essa inclusa, riconosceva 


espressamente, sul modello di quella francese, che “ogni rigore men che 
necessario per assicurarsi della persona dell'imputato deve essere severamente 
vietato dalla legge”. 

In senso analogo disponeva il testo della costituzione della Repubblica 
Cispadana, promulgata, a seguito del successo della prima campagna 
napoleonica condotta in Italia, nel 1797, il cui paragrafo VIII, contenuto 
sempre nella parte relativa alla “dichiarazione dei diritti e doveri dell’uomo e del 
cittadino”, dopo aver sancito, al comma 3, che ‘qualunque rigore non 
necessario per assicurarsi di un delinquente, o indiziato, dev'essere severamente 
represso dalla legge”, proseguiva, nel comma successivo, con l'ulteriore 
precisazione secondo cui “quelli, che sollecitano, spediscono, firmano, fanno 
eseguire atti arbitrari, o arbitrariamente li eseguiscono, sono colpevoli, e 
debbono essere puniti”?3. 

Ancora, nella medesima direzione si ponevano gli artt. 9 e 10 delle 
dichiarazioni dei diritti e dei doveri fondamentali inserite, rispettivamente, in 
apertura della prima costituzione della Repubblica Cisalpina del 1797, della 
seconda costituzione della Repubblica Cisalpina del 1798, nonché della 
costituzione della Repubblica Romana del 1798, le quali, infatti, riproponevano 
pressoché pedissequamente il contenuto della disposizione costituzionale 
cispadana?. 

All’evidenza, il riferimento delle predette costituzioni alla comminazione di 
punizioni “severe” non sembrava lasciare dubbi sul ricorso alla disciplina 
penale per l'attuazione alle prescrizioni volte a reprimere ogni forma di abuso 
nella prassi giudiziaria. A questo proposito veniva in rilievo, altresì, il paragrafo 
36, contenuto nel capo I del titolo III (“potere giudiziario”) della costituzione 
di Sicilia del 1812, parimenti diretto a garantire la libertà personale rispetto ad 


usi arbitrari della forza coercitiva pubblica5. Più nel dettaglio, la norma appena 
richiamata, inserita tra le numerose indicazioni relative al diritto penale, sia 
sostanziale che processuale, presenti nella carta siciliana del 18126, fondava la 
responsabilità penale del “giudice o magistrato, che userà sevizie di qualunque 
sorta contro un detenuto”, il quale, proprio in conseguenza di tali azioni, “sarà 
obbligato non solo alla rifazione de’ danni, ma ben anche alla perdita della 
carica, e verrà condannato a quelle pene, e multe, che largamente fisserà il 
nuovo codice penale”. 

La disposizione in esame, al pari delle altre norme costituzionali concernenti 
l’organizzazione del potere giudiziario e del sistema carcerario, si poneva, 
dunque, come premessa necessaria per la successiva attività di codificazione, sì 
da circoscrivere non poco gli spazi discrezionali del legislatore, al quale, in 
pratica, era lasciata la facoltà di intervenire nelle materie “costituzionalizzate” 
soltanto nell’ambito delle linee predeterminate dalla stessa carta fondamentale. 
In taluni casi, peraltro, era la stessa costituzione siciliana ad indicare il 
trattamento sanzionatorio da comminare per gli atti arbitrari. Così, ad esempio, 
il paragrafo 12, contenuto nel citato capo I del titolo III, il quale, dopo aver 
stabilito che “sono per qualsiasi causa e persona proibiti tutti gli arresti di ogni 
sorta per alta economia, de andato principis, ecc.” (siò, assicurava l'osservanza di 
tale divieto “sotto pena, contro chiunque praticherà e contribuirà all'esecuzione 
degli anzidetti e somiglianti atti arbitrari, della perdita di qualunque pubblico 
ufficio, di once mille a profitto dell’erario, e della relegazione in un’isola, di 
maggiore o minore durata, secondo la gravezza della trasgressione”. 

All’interno delle costituzioni pre-repubblicane, la garanzia della libertà 
personale rispetto ad atti illegittimi dell’autorità statuale veniva assicurata non 
soltanto con la posizione di precise indicazioni di tutela al legislatore, quali 
quelle in precedenza richiamate; stante la particolare pregnanza di tale bene 
giuridico, infatti, di gran lunga più numerose erano, in tale contesto, le 
disposizioni che incidevano direttamente nella materia penale, attraverso 


l’espressa conformazione di precetti penali, contenenti, cioè, la descrizione di 
condotte penalmente rilevanti, già qualificate in tale sedes come delitti. 

Si pensi, ad esempio, alle prescrizioni inserite nella costituzione di Bologna 
del 1796, le quali, dopo aver precisato, nella parte relativa alla “dichiarazione 
dei diritti e doveri dell’uomo e del cittadino”, che “niuno può essere citato, 
accusato, arrestato, o detenuto, fuorché nei casi, e giusta la forma prescritta 
dalla legge” (paragrafo VIII), configuravano in termini di delitto “il procurare, 
spedire, sottoscrivere, eseguire o fare eseguire atti arbitrari” (paragrafo IX), 
nonché il porre in essere “qualunque rigore diretto ad aggravare la pena 
decretata dalla legge” (paragrafo XIII). La protezione della libertà personale 
veniva assicurata da tale testo costituzionale ad ampio raggio, anche nei 
confronti di soggetti sospettati di cospirare contro la sicurezza esterna e interna 
dello Stato; chiaro, in tal senso, era il disposto dell’art. 96, in base al quale, 
infatti, in queste situazioni, l’autorità giudiziaria (il Magistrato dei consoli) 
poteva arrestare ed interrogare i presunti autori e complici, ma era “in obbligo 
sotto la pena prescritta dalla legge al delitto di detenzione arbitraria di rimetterli 
entro due giorni ai giudici criminali”. 

Le previsioni della costituzione bolognese erano state integralmente riprese 
dalla citata costituzione della Repubblica cispadana, il cui paragrafo VIII, prima 
di porre, nel terzo e nel quarto comma, le indicazioni di tutela al legislatore in 
precedenza rilevate, nei primi due commi stabiliva che “niuno può essere 
chiamato in giudizio, accusato, arrestato, detenuto, fuorché ne’ casi determinati 
dalla legge, e secondo le forme dalla legge prescritte”, posto che “qualunque 
trattamento, che aggravi la pena determinata dalla legge, è un delitto”. 
Quest'ultima prescrizione si rinveniva negli stessi termini anche nell’art. 13 della 
“dichiarazione dei diritti e dei doveri dell’uomo e del cittadino” posta in 
aperura, rispettivamente, della prima costituzione cisalpina del 1797, della 
seconda costituzione cisalpina del 1798, nonché della costituzione della 
Repubblica Romana, promulgata lo stesso anno (“ogni trattamento, che 
aggrava la pena determinata dalla legge, è un delitto”’)”. 

La limitazione del potere pubblico in vista della massimizzazione delle 
garanzie individuali rappresentava una nota costante delle carte fondamentali 
ottocentesche. In modo conforme alla costituzione cispadana e all’antecedente 
costituzione di Bologna si esprimevano, infatti, l’art. 232 della citata prima 
costituzione della Repubblica cisalpina del 1797 e l’art. 245 della costituzione 


del popolo ligure del 1797 che, con una formula identica, attestavano la natura 
di delitto di ‘ogni rigore usato nell’arresto, nella detenzione o esecuzione oltre a 
quello prescritto dalla legge”8. In questa prospettiva venivano in rilievo, altresì, 
lart. 248 del testo costituzionale da ultimo richiamato, in base al quale si poteva 
configurare il delitto di sevizie se i tribunali che presiedevano alle prigioni, i 
carcerieri e gli inservienti non si fossero prestati “a tutte le dimande ragionevoli 
dei detenuti”; l’art. 230 del progetto della costituzione napoletana del 1799, per 
effetto del quale “chiunque, non autorizzato dalla legge, qualunque sia la sua 
carica, il quale darà, soscriverà, eseguirà, o farà eseguire ordine di arrestare un 
individuo; o chiunque, in caso ancora di arresto autorizzato dalla legge, 
condurrà, riceverà e riterrà un individuo in luogo di detenzione non designato 
pubblicamente e legalmente, e tutti i custodi e carcerieri i quali contravverranno 
ai tre articoli precedenti, saranno rei del delitto di arbitraria detenzione”, 
nonché L’art. 69 della terza costituzione per la Repubblica Cisalpina del 18009, 
il quale, a sua volta, stabiliva che “tutti quelli, che non avendo ricevuto dalla 
legge la facoltà di far arrestare, daranno, sottoscriveranno, effettueranno 
l’arresto d’un individuo qualunque, tutti quelli che anche in caso di arresto 
autorizzato dalla legge riceveranno o terranno la persona arrestata in un luogo 
di detenzione, che non sia pubblicamente e legalmente assegnato come tale, e 
tutti i guardiani e carcerieri che contravverranno alle disposizioni degli articoli 
precedenti saranno colpevoli di delitto di detenzione arbitraria”. 

Come anticipato, la libertà personale veniva garantita anche nei confronti di 
soggetti sospettati di fomentare attentati contro la sicurezza, interna o esterna, 
dell’ordinamento statuale. In particolare, erano previste, nell’ambito di alcune 
carte fondamentali, precise indicazioni temporali in merito all’interrogatorio e 
alla carcerazione di tali soggetti, le quali, se non ottemperate potevano dare 
luogo all’irrogazione delle pene prescritte per i rei di detenzione arbitraria. Così 


si esprimevano, con modalità pressoché analoghe, l’art. 160 della costituzione 
del popolo ligure del 1797 (“se il direttorio è informato, che si trami qualche 
cospirazione interna, o esterna contro la sicurezza dello stato, può decretare 
mandati di arresto, e d’imprigionamento contro i presunti autori, o complici, 
acciocché gli siano tradotti innanzi, e possa interrogarli. Deve però rimetterli, in 
caso che non fossero rilasciati, ai tribunali competenti, e ciò dentro il termine di 
due giorni al più, sotto le pene, che sono stabilite contro i rei di detenzione 
arbitraria”); l’art. 145 della coeva prima costituzione della Repubblica Cisalpina 
(“il detenuto [per cospirazione contro la sicurezza esterna o interna dello stato] 
dev'essere interrogato nello spazio delle ventiquattro ore dal ministro di 
giustizia, e qualora sia ulteriormente trattenuto, il direttorio deve entro otto 
giorni rimetterlo a’ suoi giudici competenti, e ciò sotto le pene prescritte contro 
il delitto di detenzione arbitraria”); l’art. 148 della seconda costituzione della 
Repubblica Cisalpina del 1798 (“[il direttorio] è obbligato sotto le pene 
prescritte contro il delitto di detenzione arbitraria a rimetterfe quelli che sono 
sospettati di essere autori o complici di cospirazione] avanti l’officiale di polizia 
nello spazio di ventiquattrore per procedere secondo le leggi”); l'art. 42 della 
terza costituzione per la Repubblica Cisalpina del 1800, trasfuso poi nell’art. 75 
della successiva quarta costituzione per la Repubblica Cisalpina del 1801 (“se 
nello spazio di dieci giorni dopo l’arresto [le persone sospettate di cospirazione] 
non sono poste in libertà o rimesse alla Giustizia regolare, àvvi, per parte del 
Ministro che firma il mandato, delitto di detenzione arbitraria”’)!!; l’art. 148 
della costituzione Romana del 1798 (“[il consolato] è obbligato, sotto le pene 
prescritte contro il delitto di detenzione arbitraria, a rimetterli avanti all’uffiziale 
di polizia nello spazio di ventiquattrore”); l'art. 145 della costituzione 
napoletana del 1799 (“[l’Arcontato] è obbligato, sotto le pene stabilite contra il 
delitto di detenzione arbitraria, di mandarli fra lo spazio di due giorni innanzi 
all’ufficiale di polizia, perché si proceda a norma delle leggi”). 

Al di là della libertà personale, nelle carte costituzionali pre-repubblicane 
venivano ritenute meritevoli di protezione penale anche altre garanzie 
fondamentali; tra queste vi erano, in particolare, la libertà di parola e di stampa, 
nonché quella di riunione. Le prime erano prese in considerazione dall’art. 88 
dello statuto fondamentale del Regno di Sicilia del 1848!2, il quale, dopo aver 


riconosciuto che “la parola e la stampa sono libere”, proseguiva a sancire, 
nell’inciso finale, in termini comunque generici, che ‘i reati commessi per 
mezzo della parola e della stampa saranno puniti secondo la legge”. Tale 
previsione si differenziava, dunque, da quella contenuta nella costituzione di 
Sicilia del 1812, la quale, includendo il decreto per la libertà della stampa, 
assolveva una funzione direttamente regolativa nella materia penale, fissando 
anche l’entità delle pene da irrogare in caso di violazione!3; la “relegazione” 
veniva così modulata a seconda del destinatario degli scritti vietati (religione 
cattolica apostolica romana, re, appartenenti alla real famiglia), ovvero in 
ragione del loro contenuto (attacchi alle basi della costituzione, incitamento alla 
disobbedienza delle leggi, ai mandati e agli ordini dei magistrati relativi 
all'esecuzione delle stesse, libelli infamatori, scritti calunniosi e licenziosi, 
contrari alla decenza pubblica). Il paragrafo 15 del decreto per la libertà della 
stampa, in tema di pubblicazioni diffamatorie, stabiliva inoltre che, se queste 
erano calunniose, la condanna era da “un anno sino a quattro di relegazione”, 
mentre se riguardavano cose vere, la pena era quella della “relegazione di sei 
mesi sino a due anni, sempre in proporzione della gravezza del delitto”. 

A proposito della libertà di stampa, un’unica indicazione di tutela, per la 
verità non univoca quanto all'utilizzo della disciplina penale, si rinveniva, altresì, 
nell’antecedente più prossimo dell’attuale testo costituzionale, ovvero nello 
Statuto Albertino del 1848, rimasto in vigore in Italia fino all'approvazione, un 
secolo più tardi, della Costituzione repubblicana; l'art. 28, comma 1, infatti, nel 
riconoscere la libertà di stampa, si preoccupava, al contempo, di contenerne lo 
spazio operativo, stabilendo che “legge ne reprime gli abusi”?!4. 

Il diritto di riunione, incarnava, invece, l’oggetto della tutela, anche penale, 
dell’art. 91 dello statuto fondamentale del Regno di Sicilia del 1848, secondo 
cui, a fronte del diritto di tutti i cittadini di adunarsi pacificamente e senza armi, 
per privata o pubblica utilità, senza permesso alcuno, restava comunque salva 
“l’applicazione delle leggi penali pei reati che si commettessero per l’abuso di 
questo diritto”. Detta norma, dunque, sembrava lasciare intendere che 
l’illegittimo esercizio di tale diritto dovesse essere represso penalmente. 

Sul piano dei contenuti, i vincoli di tutela enucleabili dalle costituzioni 
preunitarie si preoccupavano anche di garantire la protezione dell’assetto 
istituzionale dei poteri costituiti da minacce alla sua stabilità e sicurezza. 


Miravano a soddisfare tali finalità, ad esempio, le norme sanzionatorie poste a 
presidio del corretto svolgimento delle elezioni “dei rappresentanti dei 
distretti”, inserite nel capo X del titolo I (“potere legislativo”) della costituzione 
di Sicilia del 1812 e, segnatamente, il paragrafo 10, in base al quale “niuno 
impiegato, o dipendente dalla Corona, potrà intromettersi nelle elezioni 
suddette, sotto la pena di once duecento, e della perdita dell’ufficio”, nonché il 
successivo paragrafo 11, secondo cui “i candidati non potranno dare agli 
elettori danaro, feste, pranzi, o altro, sotto pena di once duecento, e di nullità 
della elezione”. La medesima finalità di protezione si riscontrava, poi, sempre 
all’interno del titolo I della carta siciliana, nel paragrafo 1, del capo XVI, il quale 
comminava direttamente “la pena di once mille, della perdita di qualunque 
pubblico ufficio, e della relegazione per dieci anni in un'isola” a fronte della 
violazione del divieto ivi posto a carico di ogni “giudice o magistrato” di 
“inquirere, processare, arrestare, proferire o eseguire sentenza contro i membri 
delle due Camere, e contro le Camere istesse, per qualunque cosa detta, fatta, 
discussa e deliberata nel Parlamento medesimo”. Tale prescrizione si 
agganciava al disposto del successivo paragrafo 3, per effetto del quale era 
riconosciuta alla sola Camera la possibilità di “prendere cognizione degli eccessi 
che i suoi membti commetteranno nella stessa Camera”; soltanto a tale 
organismo, infatti, competeva il potere di “punirli con voti di censura espressi a 
voce, o ridotti agli atti, colla carcerazione, col divieto di intervenire in 
Parlamento, o con pene anche più gravi; come si dichiarerà nel nuovo codice 
criminale”. La regolamentazione appena descritta era stata poi ripresa dalla 
norma che incardinava la responsabilità dei poteri pubblici nello statuto 
siciliano del 1848, ovvero dall’art. 68, il quale, dopo aver sancito il principio 
della responsabilità ministeriale, stabiliva, altresì, che i ministri “potranno esser 
processati e puniti ne’ casi e modi stabiliti dall’apposita legge”; a tale riguardo, 
infatti, si riconosceva al Parlamento la possibilità di “domandar conto de’ loro 
atti, sottoporli a giudizio e punirli”, mentre si impediva al re di “far loro grazia 
attenuando, commutando o condonando la pena”. 

La stabilità e la sicurezza dell'ordinamento venivano ulteriormente assicurate 
dalle disposizioni contenute nel decreto sulla “libertà, diritti e doveri del 
cittadino”, incluso nella carta siciliana del 1812. A questo proposito, in 
particolare, il capo I di tale sezione stabiliva che “sarà punito severamente colui 
il quale sarà convinto di avere promosso complotti sediziosi”’; il capo XIII, per 
parte sua, sanciva, invece, che “ogni siciliano non potrà prendere servizio sotto 
altra potenza senza il permesso del re; ed ottenendolo, non potrà giammai 


prendere le armi contro la patria, altrimenti resterà soggetto a quelle pene, che 
stabilirà il nuovo codice”. 

Nella struttura della costituzione siciliana in esame, del tutto peculiare era la 
norma contenuta nel paragrafo 2, del capo V, del decreto “della feudalità, diritti 
e pesi feudali”; detta prescrizione, infatti, poneva, a salvaguardia della 
silvicoltura, un preciso mandato al legislatore nell’atto di promulgare il futuro 
codice penale siciliano, stabilendo che quest’ultimo avrebbe dovuto contenere 
“le leggi penali per coloro che abusando della proprietà vogliono far mancare 
l’utile pubblico colla totale distruzione de’ suddetti boschi”. 

I vincoli di tutela in precedenza analizzati — è bene precisare — pur 
sottolineando la necessità di un intervento in campo penale da parte del 
legislatore, non erano in grado di condizionarne effettivamente le scelte. 

Le costituzioni varate nel c.d. triennio giacobino (1796-1799), in particolare, 
pur prevedendo una complessa procedura di revisione per la loro 
modificazione, tale da permetterne l'accostamento alle moderne costituzioni 
“rigide’’!5, si trovarono a scontare il limite della mancata applicazione (è il caso 
della costituzione di Bologna e di quella partenopea) o dell’applicazione per un 
periodo di tempo molto limitato (appena qualche mese nel caso della 
costituzione cispadana)!0. 

AI di là di tali fattori contingenti, comunque, l’assenza di un autentico 
condizionamento delle scelte legislative da parte delle costituzioni 
ottocentesche risiedeva, più in generale, nella complessiva debolezza 
decisionale dell'organo parlamentare, la cui autonomia, infatti, era pregiudicata 
dalle continue ingerenze monarchico-governative, consentite soprattutto dalla 
mancanza di garanzie giurisdizionali per assicurare il rispetto della 
costituzione!7. 

Nel contesto preso in considerazione, infatti, rivestiva carattere eccezionale 
la previsione contenuta nella costituzione napoletana del 1799, elaborata su 
progetto del giurista Francesco Mario Pagano, peraltro mai entrata in vigore, la 
quale, nel titolo relativo alla “custodia della costituzione”, affidava al “corpo 
degli Efori”, costituito da tanti membri quanti erano i dipartimenti della 
Repubblica, il compito di esaminare: 1) ‘se la costituzione è stata conservata in 
tutte le sue parti”; 2) “se i poteri hanno osservato i loro limiti costituzionali, 


oltrepassando o trascurando ciò che la costituzione stabilisce”; 3) “di 
richiamare ciascun potere ne’ limiti e doveri rispettivi, cassando ed annullando 
gli atti di quel potere che li avesse esercitati oltre le funzioni attribuitegli dalla 
costituzione”; 4) “di proporre al Senato la revisione di qualche articolo della 
costituzione, se per esperienza non si trovasse conveniente”; 5) “di 
rappresentare al Corpo legislativo l’abrogazione di quelle leggi che sono 
opposte ai principii della costituzione” (art. 368). 

AI corpo degli Efori erano affidati poteri particolarmente incisivi, in quanto, 
oltre a dare impulso al processo di revisione costituzionale, ad esercitare un 
controllo sui poteri costituiti, a proporre l’abrogazione delle leggi in contrasto 
con la costituzione, gli stessi potevano procedere direttamente all’annullamento 
degli atti ritenuti non conformi alla carta fondamentale ex art. 373 del progetto 
in esame!8. A questo riguardo, si è osservato che, stante l’ambivalenza sottesa al 
summenzionato disposto dell’art. 368, comma 5, del progetto di costituzione 
napoletana, l’Eforato doveva limitarsi ad effettuare la dovuta segnalazione al 
corpo legislativo, nel caso di supposto contrasto tra leggi e norme 
costituzionali; diversamente, tale organo recuperava la potestà di annullamento 
contro tutti gli atti lesivi dell'equilibrio costituzionale, comprese le leggi, 
allorché il potere legislativo avesse travalicato i propri limiti invadendo il campo 
di altri poteri!?. 

Attraverso la previsione contenuta nell’art. 368, la costituzione napoletana 
superava tutte le altre costituzioni italiane dell’epoca ed anche i modelli 
francesi; affidando agli Efori — reclutati nell’ambito di persone che hanno 
svolto funzioni politiche elevate — il compito di controllare ex officio ed 
eventualmente annullare gli atti del potere esecutivo contrari alla costituzione e 
quello di mettere in stato di accusa qualunque autorità costituita, limitatamente 
ai delitti contro tale fondamentale testo normativo, il progetto napoletano 
introduceva, infatti, seppure in forma ancora piuttosto embrionale, il concetto 
di rigidità costituzionale29. Come non si è mancato di rilevare, l'istituto in 
esame, almeno sul piano dell’ideazione teorica, poteva essere considerato come 


“un progenitore delle corti costituzionali dei nostri giorni” 21; il ruolo di 
moderno “custode della costituzione” veniva esaltato, in particolare, oltre che 
dall’accennata attribuzione a tale organo del potere di “rappresentare al corpo 
legislativo l’abrogazione di quelle leggi che sono opposte ai principi della 
costituzione” (art. 368, comma 5), anche dal potere di invitare il senato a 
rivedere la costituzione “se l’esperienza facesse sentire l'inconveniente di 
qualche articolo” (art. 381). 

Nella disamina delle indicazioni di tutela penale presenti nelle carte 
fondamentali antecedenti quella attuale, un cenno meritano, infine, due brevi 
esperienze costituzionali. Il riferimento è, innanzitutto, alla carta del Carnaro 
del 192022, operativa durante il periodo della reggenza italiana della città di 
Fiume, al cui interno, infatti, è dato enucleare due indicazioni di tutela 
implicanti l’intervento punitivo dell’autorità statuale. Più precisamente, l’att. 4, 
comma 3, prevedeva che ‘“l’abuso delle libertà costituzionali per scopi illeciti e 
contrari alla convivenza civile può essere punito in base a leggi apposite, le 
quali però non potranno mai ledere il principio essenziale delle libertà stesse”; 
per parte sua, invece, l’art. 46, stabiliva che “tutti i membri dei poteri e tutti i 
funzionari della Repubblica sono penalmente e civilmente responsabili dei 
danni che possono derivare alla Repubblica, ai Comuni, alle corporazioni od ai 
privati in caso di abuso o di trascuranza nell'adempimento dei propri doveri”. 
Si trattava di indicazioni sostanzialmente in linea, quanto ai contenuti, con le 
clausole in precedenza considerate. Le prescrizioni in parola, ad ogni modo, 
non valevano ad intaccare la discrezionalità del legislatore; il ricorso a 
meccanismi punitivi di natura penale veniva presentato come potenziale nella 
prima ipotesi indicata e, comunque, alternativo all’utilizzazione di differenti 
modalità protettive nel secondo esempio riportato. In altri termini, le 
indicazioni costituzionali in esame non erano in grado di compromettere la 
libertà di scelta del titolare del potere normativo, non risultando, di per sé, 
univoche quanto all’utilizzazione di sanzioni penali. 

Di tutt’altro tenore era, invece, l’art. 142 della costituzione della Repubblica 
sociale italiana del 1943, storicamente collocata nella fase discendente 
dell’autoritarismo fascista; in questo caso, infatti, la tutela penale veniva posta a 
sostegno non di diritti individuali, quali la tutela della libertà personale, bensì in 


funzione strumentale alla garanzia dell'economia pubblica, in aderenza 
all’ideologia che ispirava tale carta costituzionale?3. Testualmente, la norma in 
esame prevedeva, infatti, che “poiché l'ordinamento giuridico della Repubblica 
fornisce tutti i mezzi per la composizione equa e pacifica di ogni controversia 
collettiva nel campo del lavoro e della produzione, lo sciopero, la serrata, 
l’inosservanza delle norme collettive ed economiche e delle sentenze della 
Magistratura del Lavoro, e in genere tutti gli altri atti di lotta sociale, sono puniti 
quali delitti contro l'economia nazionale”. Nella ricognizione effettuata, non è 
difficile scorgere il carattere eccezionale di tale previsione normativa. 


2. Le clausole espresse di penalizzazione nella Costituzione repubblicana 


Nel mutato quadro istituzionale della Costituzione repubblicana del 1948, il 
riconoscimento di ampie sfere di permissività individuali ha determinato 
l'insorgere, al contempo, per l'autorità statuale, del compito di assicurare la loro 
effettività. La convinzione da cui si muove è che per garantire un’adeguata 
protezione al complesso dei diritti e delle libertà costituzionali non basti la mera 
restrizione del margine di manovra del legislatore in campo penale, essendo 
necessaria, invece, una difesa attiva dell’individuo nella realtà ordinamentale. In 
tale contesto, non è difficile scorgere nelle indicazioni costituzionali 
espressamente orientate nel senso della criminalizzazione proprio un aspetto 
del dinamismo statale appena richiamato?4; le prescrizioni obbliganti in esame, 
infatti, valgono ad individuare — in chiave garantista — specifiche “incombenze” 
in capo al legislatore, il quale, in deroga alla discrezionalità nelle scelte punitive, 
si può trovare costretto ad ampliare l’area del penalmente rilevante. 

AI riguardo, si rende necessaria, in via preliminare, una puntualizzazione di 
carattere terminologico. Nel veicolare indicazioni di tutela al legislatore accade 
spesso che nella Carta fondamentale si faccia leva genericamente sulla 
“punizione” di determinati comportamenti. L’espressione utilizzata, di per sé, 


non è indicativa, in modo univoco, della necessaria estrinsecazione della tutela 
attraverso misure penali; in senso lato, infatti, per la soddisfazione delle finalità 
prese di mira, essa si presta a ricomprendere anche l’impiego di sanzioni 
amministrative punitive, benché all’epoca dell’entrata in vigore della 
Costituzione repubblicana tale tipologia sanzionatoria non avesse ancora lo 
sviluppo teorico e normativo odierno. Atteso ciò, non sembra possibile 
enucleare gli obblighi di penalizzazione attraverso l’esclusiva valorizzazione 
della formulazione linguistica utilizzata dalle prescrizioni costituzionali, che, al 
più, può avere un valore indiziante in merito. La corretta chiave di lettura pet 
individuazione dei vincoli di tutela penale deve essere ricercata altrove e, più 
precisamente, sul piano dei contenuti delle disposizioni normative di cui si 
tratta. È proprio la particolare pregnanza dei valori assiologici presi in 
considerazione, infatti, a decretare, di regola, la necessità dell’impiego, a fini di 
tutela, di sanzioni penali da parte del legislatore. 

Prima di procedere in tale direzione e, quindi, prima di identificare gli 
obblighi di incriminazione presenti nella nostra Carta fondamentale, merita di 
essere chiarito un ulteriore aspetto. Dagli autentici vincoli di tutela penale, 
infatti, devono essere tenute distinte quelle norme costituzionali che si 
connotano per l’attitudine ad incidere direttamente nel settore penale, senza 
chiamare in causa l’intervento mediato del legislatore. Così sembrerebbe 
accadere per l’art. 90 Cost., il cui disposto vale a segnare i confini della 
responsabilità penale del Presidente della Repubblica. Più nel dettaglio, la 
disposizione normativa in esame sancisce, in deroga alla generale 
irresponsabilità di cui gode tale figura istituzionale per gli atti compiuti 
nell’esercizio delle proprie funzioni, la perseguibilità delle condotte di alto 
tradimento e di attentato alla Costituzione, in conseguenza delle quali trovano 
applicazione le regole procedurali di cui al secondo comma (fin tali casi è 
messo in stato di accusa dal Parlamento in seduta comune, a maggioranza dei 
suoi membri”), nonché quelle contenute negli artt. 134 e 135 Cost., le quali 
affidano i giudizi sulle accuse promosse contro il Presidente della Repubblica 
alla Corte costituzionale, in composizione allargata con la partecipazione di una 
componente popolare?5. 


Il disposto dell’art. 90 Cost. sembrerebbe, dunque, operare alla stregua di 
una “norma di comportamento” (Verbaltensnorn)26. L'espressione utilizzata 
allude, in particolare, a quella tipologia di disposizioni nelle quali sono descritte, 
a seconda dei casi, modalità comportamentali vietate oppure, al contrario, atti 
consentiti e, quindi, leciti per l'ordinamento; ai “divieti” e ai “permessi” in 
parola risultano associati corrispondenti “obblighi” oppure “esenzioni”, alla cui 
violazione può essere riconnessa una reazione sul piano penale. 

Pur nella sinteticità del proprio contenuto precettivo, l’art. 90 Cost. 
sembrerebbe operare quale parametro per la repressione di comportamenti 
ritenuti altamente pregiudizievoli per la stabilità e l’unità del sistema 
democratico, posti in essere da colui il quale dovrebbe esserne il garante, tanto 
da rinvenire la propria sedes nella Carta costituzionale??. Proprio perché viene a 
“fondare” la punibilità dei comportamenti che ivi sono stigmatizzati, il precetto 
costituzionale di cui si tratta sembrerebbe avere un contenuto obbligante in re 
ipsa, senza alcun effetto coartante della volontà legislativa. Detto altrimenti, 
Part. 90 Cost., nella specificità della sua collocazione sistematica, risulterebbe 
assimilabile alle altre fattispecie contenute, ad esempio, nel codice penale. 

A ben guardare, però, non è difficile scorgere nell’art. 90 Cost. la presenza di 
una duplice incriminazione del tutto particolare. La norma, infatti, dichiara la 
responsabilità penale del Presidente della Repubblica per il reato di alto 
tradimento e di attentato alla Costituzione in assenza di qualsivoglia indicazione 
sulla tipologia sanzionatoria da comminare. Per la determinazione del quantum 
di pena, l’art. 90 Cost. deve leggersi in combinato con l’art. 15, comma 1, legge 
cost. 11 marzo 1953, n. 1 (“norme integratrici della Costituzione concernenti la 
Corte costituzionale’), successivamente modificata dalla legge cost. 16 gennaio 
1989, n. 1, secondo cui, per i reati di alto tradimento e di attentato alla 
Costituzione, è la medesima Corte costituzionale che, nel pronunciare sentenza 
di condanna, “determina le sanzioni penali nei limiti del massimo di pena 
previsto dalle leggi vigenti al momento del fatto, nonché le sanzioni 
costituzionali, amministrative e civili adeguate al fatto”. Pur nella sua 


peculiarità, in certa misura spiegabile in ragione dello stesso procedimento 
“speciale” d’accusa del Capo dello Stato, siffatta determinazione risulta 
rispettosa del canone garantistico “n/a poena sine lege”, posto che, in simili 
circostanze, l’organo di giustizia costituzionale, nella sua composizione 
allargata, non riveste alcuna funzione “creatrice” di sanzioni penali, limitandosi 
ad applicare, per le gravi violazioni commesse, la pena più severa già 
determinata e prevista dall'ordinamento. Sul punto, quindi, parrebbe realizzarsi 
una forma di ‘“auto-integrazione” costituzionale: il precetto dell’art. 90 Cost., in 
pratica, si completa attraverso il riferimento ad una fonte di pari grado (legge 
costituzionale), la quale aggancia il profilo sanzionatorio al “massimo di pena 
previsto dalle leggi vigenti al momento del fatto”. Sennonché, ciò che risulta 
difficile comprendere è proprio la reale portata di tale rinvio, essendo dubbio se 
esso debba intendersi in relazione alla pena 704? court più elevata prevista 
nell’ordinamento, ovvero all'ergastolo, o se questa debba comunque riferirsi 
alla tipologia degli illeciti commessi dal Presidente della Repubblica?8. 

Si cade, qui, in una sorta di circolo vizioso, dal momento che lo stesso art. 
90 Cost. non dà una definizione puntuale delle condotte incriminate, né, al 
riguardo, offrono chiare indicazioni i lavori preparatori dell’Assemblea 
costituente 2°. Nonostante tale carenza, tuttavia, la dottrina, specie quella 
costituzionalista, non ha ritenuto illegittime le previsioni ivi contenute sulla 
base dell’assunto per cui, pur trattandosi di figurae criminis “generiche” e “poco 
descrittive”, le stesse non risultano, comunque, né “‘indeterminate’ né 
“atipiche”39. A sostegno di tale assunto si è argomentato facendo leva sulla 
circostanza che la disposizione costituzionale di cui si tratta è costruita secondo 
la tecnica c.d. della normazione sintetica; in altre parole, pur difettando il 
carattere della descrittività, non risulterebbe per ciò solo violato il principio di 
legalità, in quanto le fattispecie in esame sarebbero comunque tipiche8!. 

Questa conclusione solleva non poche perplessità. La tecnica di normazione 
sintetica cui si allude implica, infatti, una “qualificazione di sintesi mediante 


l’impiego di elementi normativi [...] rinviando ad una fonte esterna rispetto alla 
fattispecie incriminatrice [...] come parametro per la regola di giudizio da 
applicare nel caso concreto”32. Sennonché, nel caso dell’art. 90 Cost. non è 
chiaro se l’enucleazione dei “reati propri” del Presidente della Repubblica possa 
ricavarsi o meno da altre fattispecie simili, già codificate. 

Il problema, va detto, non si pone tanto in relazione all'ipotesi di attentato 
alla Costituzione, poiché, in questo caso, esiste un riferimento normativo nella 
legge ordinaria, dato dall’art. 283 c.p., di recente modificato dalla legge 24 
febbraio 2006, n. 85, di riforma dei reati di opinione (chiunque, con atti 
violenti, commette un fatto diretto ed idoneo a mutare la Costituzione dello 
Stato o la forma di Governo, è punito con la reclusione non inferiore a cinque 
anni”). Trattandosi di un reato comune, infatti, tra i soggetti attivi può ben 
ricomprendersi anche il Capo dello Stato 33. Più complicata è, invece, la 
definizione della condotta di alto tradimento, per la quale, ugualmente il Capo 
dello Stato può essere chiamato a rispondere penalmente per gli atti commessi 
in costanza dell'esercizio delle proprie funzioni 34. Non sembra possibile 
agganciare la previsione costituzionale all’art. 77 c.p.m.p. che, difatti, considera 
come alto tradimento la realizzazione di uno dei delitti contro la personalità 
dello Stato ivi indicati da parte di un militare85. In assenza di una precisa 
definizione legislativa, in dottrina si ritiene che tale reato consista nella 
violazione dei doveri di fedeltà del Capo dello Stato (art. 91 Cost.)56; esso 
presuppone, in particolare, un'intelligenza con potenze straniere, atte a 
compromettere interessi vitali della Nazione o a sovvertire l'integrità, 
l’indipendenza e l’unità dell’ordinamento costituzionale. 

Se dal presente si volge lo sguardo al passato, non si può fare a meno di 
notare come una previsione analoga a quella contenuta nell’attuale testo 
costituzionale si rinveniva già all’interno dello Statuto Albertino del 1848, il cui 
art. 36, comma 1, infatti, privilegiando un aspetto di natura prettamente 
procedurale, affidava al Senato, costituito per l'occasione in Alta Corte di 


giustizia con decreto regio, il compito di giudicare “dei crimini di alto 
tradimento e di attentato alla sicurezza dello Stato” (‘il Senato è costituito in 
Alta Corte di Giustizia con decreto del Re per giudicare dei crimini di alto 
tradimento e di attentato alla sicurezza dello Stato, e per giudicare i Ministri 
accusati dalla Camera dei deputati”). In quel contesto, senza grosse difficoltà, 
l’espressione “crimini di alto tradimento e attentato alla sicurezza dello Stato” 
era intesa come indicativa dei c.d. reati di Stato, contemplati nel titolo I, capo I 
e II del libro II del codice penale del 1889, sotto la rubrica “delitti contro la 
Patria” e “delitti contro i poteri dello Stato”37; il collegamento della previsione 
costituzionale alla legge ordinaria era reso possibile, tra l’altro, proprio 
dall’ampia configurazione degli illeciti di alto tradimento e di attentato alla 
sicurezza statale, non agganciati, infatti, nello Statuto Albertino, ad una 
particolare qualifica soggettiva del soggetto agente, diversamente da quanto 
accade, invece, nella vigente Carta fondamentale. 

A prescindere da tale riferimento normativo, comunque, tradizionalmente 
all’espressione “alto tradimento” è sempre stato riconosciuto un significato 
generico e onnicomprensivo, in grado di abbracciare tutti i più gravi delitti 
contro lo Stato, incluse le violazioni del testo costituzionale 38. Già prima 
dell'entrata in vigore della Costituzione repubblicana, i mozzina delicti di alto 
tradimento e di attentato alla sicurezza dello Stato erano accolti nei codici 
penali militari per indicare comprensivamente i delitti contro la personalità 
dello Stato commessi da militari, nonché nella legislazione eccezionale emanata 
durante il periodo transitorio per la repressione delle attività fasciste. Stando 
così le cose, in pratica, l’attuale testo costituzionale, sembrerebbe non avere 
fatto altro che recepire fattispecie che già costituivano reati nell’ordinamento. 
Peraltro, anche a voler ritenere indeterminato il precetto dell’art. 90 Cost., un 
elemento di garanzia si rinviene nella circostanza che, in ogni caso, dovrebbe 
essere il Parlamento che mette in stato di accusa il Presidente della Repubblica 
a decidere quali atti possono concretamente configurare l’illecito in questione. 
La gravità delle condotte incriminate, pregiudicanti le fondamenta stessa del 
sistema costituzionale, implica, dunque, l’irrinunciabilità della disciplina penale, 
se pure dietro il “prezzo” della sicura conoscibilità ex anze della condotta vietata. 


Riprendendo il discorso avviato all’inizio, l’art. 90 Cost. non crea alcun 
obbligo per il legislatore, bensì vale a definire l’ambito di rilevanza penale delle 
violazioni “funzionali”, id est commesse nell’esercizio delle proprie funzioni, da 
parte del Presidente della Repubblica, sufficienti a far scattare il peculiare 
meccanismo di contestazione, di giudizio e di applicazione della pena previsto 
dall’ordinamento. Come tale, dunque, la prescrizione dell’art. 90 Cost. opera 
alla stregua di una norma di “garanzia minimale”, atta ad introdurre apposite 
cautele rispetto ad “eventi-limite” che possono pregiudicare l’esistenza stessa 
dell'ordinamento costituzionale. 

Un discorso a parte deve essere fatto in relazione al disposto dell’art. 96 
Cost., parimenti da escludersi dal novero degli obblighi costituzionali di 
penalizzazione in senso stretto. Detta norma, infatti, delinea i confini della 
responsabilità — individuale e collegiale — dei Ministri che compongono il 
Governo, stabilendo che questi, anche se cessati dalla carica, “sono sottoposti, 
per i reati commessi nell’esercizio delle loro funzioni, alla giurisdizione 
ordinaria, previa autorizzazione del Senato della Repubblica o della Camera dei 
deputati, secondo le norme stabilite con legge costituzionale”. 

L’art. 96 Cost., diversamente da quanto accade per la responsabilità penale 
del Capo dello Stato, non indica direttamente il parametro deontologico che fa 
scattare la richiesta di autorizzazione parlamentare a procedere secondo le 
forme della giurisdizione ordinaria. Più semplicemente, l’impiego del termine 
“reati” che compare nel disposto costituzionale in esame sottende un rinvio alla 
legislazione ordinaria4!. Nel richiamare, quindi, le scelte del legislatore sulla 
tipologia di condotte integranti gli estremi dei reati ministeriali, l’art. 96 Cost. si 
limita ad associare la peculiare modalità procedimentale descritta al frutto di 
tale discrezionalità, senza intervenire in alcun modo ad intaccarla. 

AI riguardo, più chiaro è l’esempio che è possibile ricavare da un’altra 
prescrizione costituzionale, ovvero dall’art. 28 Cost., anch’essa non rientrante 
negli obblighi di tutela penale szricto sensu. Tale disposizione riconosce, in 


particolare, la responsabilità diretta dei funzionari e dei dipendenti statali e degli 
enti pubblici, oltre che secondo le leggi civili e amministrative, anche secondo 
le leggi penali, per gli atti compiuti in violazione dei diritti; nell’inciso finale, 
inoltre, tale responsabilità — segnatamente civile — è altresì estesa allo Stato e 
agli stessi enti pubblici. È proprio quest’ultimo l’aspetto più innovativo dell’art. 
28 Cost.; attraverso la previsione in esame, infatti, si sono correttamente rese 
riferibili al potere pubblico quelle responsabilità che, in precedenza, venivano 
attribuite ai dipendenti a titolo personale e privato. 

Quanto al primo profilo indicato, invece, l’art. 28 Cost. non introduce 
alcuna novità di rilievo, posto che la responsabilità degli agenti pubblici — anche 
penale — risultava già prevista in epoca pre-repubblicana4; basti richiamare in 
proposito la disciplina contenuta negli artt. 168 ss. del codice penale del 1889. 

Pur non mancando letture tese a valorizzare l’art. 28 Cost. nel suo 
“significato precettivo soprattutto penale”, ritenendo che, sulla base di questa 
norma, si sarebbe dovuto sottoporre ad una revisione complessiva l’ambito di 
responsabilità già esistente, magari per sanzionare specificamente “i reati di 
violazione dei diritti fondamentali previsti dalla Costituzione commessi da 
pubblici dipendenti” 4, il disposto in questione non sembra introdurre un 
vincolo univoco in tal senso per il legislatore, esortandolo implicitamente a 
provvedere. Più semplicemente, l'art. 28 Cost., nell’affermare espressamente il 
principio della responsabilità diretta dei dipendenti pubblici, non fa che 
recepire, al riguardo, la specifica regolamentazione posta dalla legge ordinaria, 
sia quella allo stato esistente che quella oggetto di futura emanazione. 

Un’apertura in questa direzione sembra enucleabile anche dalla 
giurisprudenza costituzionale, la quale, difatti, ha sottolineato come, anche nel 
caso dell’art. 28 Cost., il richiamo alle leggi, segnatamente “penali”, avrebbe il 
significato di lasciare al discrezionale apprezzamento del legislatore la 
determinazione e la graduazione dei tipi e dei limiti di responsabilità delle varie 
categorie di dipendenti pubblici?5. 

Stando così le cose, dunque, la portata dell’art. 28 Cost. si esaurisce in un 
mero limite per il legislatore di una esclusione più o meno manifesta di ogni 


responsabilità dei dipendenti statali e pubblici o addirittura di una negazione 
totale di essa 4; una simile interpretazione legittima, però, al contempo, 
l'adozione di scelte plurime. 


2.1. La controversa natura della proibizione di associazioni sovversive 
(art. 18, comma 2, Cost.) nonché del divieto di pubblicazioni e spettacoli osceni 
(art. 21, comma 6, Cost.) 


Contrariamente a quanto si potrebbe a prima vista ritenere, non sembra 
possibile includere nella categoria degli obblighi di tutela penale nemmeno 
quelle prescrizioni costituzionali che, dopo aver delineato determinati spazi di 
permissività nell'ordinamento, si limitano a proibire i comportamenti che si 
pongono, rispetto ad esse, in una condizione di incompatibilità. Si pensi, a 
titolo esemplificativo, al divieto, nel contesto della libertà associativa “per fini 
che non sono vietati ai singoli dalla legge penale”, di dar vita ad associazioni 
segrete o, comunque, perseguenti, anche indirettamente, scopi politici mediante 
organizzazioni di carattere militare (art. 18, comma 2, Cost.)?. 

Va da sé che, in questi casi, pur non essendo posto alcun esplicito 
riferimento in tale direzione, nondimeno l’uso della sanzione penale potrebbe 
rivelarsi in concreto un valido strumento per assicurare un’adeguata tutela alla 
libertà ivi riconosciuta. Così, peraltro, è accaduto nel nostro ordinamento, 
come attesta il disposto dell’art. 270 c.p., che dà proprio attuazione alla 
prescrizione costituzionale appena richiamata. Detta norma, infatti, novellata 
dall’art. 2, legge 24 febbraio 2006, n. 85, punisce la costituzione e la 
partecipazione ad ‘associazioni dirette ed idonee sovvertire violentemente gli 
ordinamenti economici o sociali costituiti nello Stato ovvero a sopprimere 
violentemente l’ordinamento politico e giuridico dello Stato medesimo”. 

Si tratta di un'ipotesi in cui, in pratica, si è venuta a realizzare 
un’interferenza tra il generale divieto costituzionale di dare vita ad associazioni 
che perseguono scopi politici attraverso operazioni di carattere militare e la 
disciplina punitiva apprestata in concreto, in perfetta linea con i principi 
generali di politica criminale. L’art. 18, comma 2, Cost., infatti, non ha posto, al 


riguardo, alcun obbligo di tutela penale; come si evince dalla stessa lettera della 
disposizione normativa in esame, la sua attuazione è affidata in via esclusiva alla 
“leale collaborazione” del legislatore, la cui libertà di valutazione, quanto 
all'impiego di una regolamentazione punitiva, è intatta, non essendo esercitata 
alcuna pressione in ordine alle modalità attraverso cui l’obiettivo di protezione 
ivi sancito deve essere concretizzato. 

In seno alla Costituzione italiana, un’indicazione più esplicita verso 
utilizzazione dello strumento penale quale forma di tutela di libertà 
costituzionalmente riconosciute sembrerebbe emergere dalla lettera dell’art. 21, 
comma 6, Cost. Detta norma, infatti, nell’affermare in modo ampio la libertà di 
manifestazione del pensiero prescrive, nel comma preso in considerazione, il 
divieto delle pubblicazioni a stampa, degli spettacoli e di tutte le altre 
manifestazioni contrarie al buon costume, rafforzando tale impedimento con il 
rinvio alla legge per la previsione di “provvedimenti adeguati a prevenire e a 
reprimere le violazioni’’#8, 

Non sono mancate in dottrina opinioni dirette a ravvisare in relazione a tale 
inciso finale la configurazione di un esplicito obbligo di tutela penale!. Questa 
conclusione sembrerebbe trovare supporto nell’espressione linguistica 
utilizzata; nel linguaggio giuridico, infatti, e, soprattutto nella mente del 
Costituente, “reprimere” evocava indubbiamente l’idea della sanzione penale. 
Sotto questo profilo, petò, “reprimere” non equivale a “prevenire”; la 
repressione allude, infatti, in generale, all’adozione di misure “contenitive” della 
violazione posta in essere. Com'è stato rilevato, “reprimere appunto si dice di 
un’azione, la quale impedisce che qualcosa venga al mondo o rimanga nel 
mondo, esercitando una pressione contraria a quella, per cui tende a venire o a 
rimanere” 50. Perché ciò si verifichi, l'ordinamento può ben attingere non 
necessariamente all’applicazione di sanzioni penali in senso stretto, ma all’intera 
categoria degli strumenti sanzionatori, siano essi di natura civile o 
amministrativa5!, 


Anche a non volere accedere all'argomento linguistico che esclude una 
simmetrica corrispondenza tra repressione e adozione esclusiva di sanzioni 
penali, la non configurabilità di un obbligo espresso di tutela penale in relazione 
all’art. 21, comma 6, Cost. sembra emergere dallo stesso contenuto della tutela 
predisposta. La repressione di cui si tratta, infatti, vista in dottrina come 
attestazione dell’esistenza di un input penale, fa riferimento alle pubblicazioni e 
alle manifestazioni contrarie al “buon costume”52, ‘Tale elemento normativo 
extragiuridico, secondo un orientamento consolidato nella giurisprudenza di 
legittimità, è connotato in termini di relatività storica, in quanto risulta 
rapportato, nella vita sociale, al comune senso del pudore53. Come tale, il 
termine in questione denota le condizioni essenziali che, in relazione ai 
contenuti morali e alle modalità di espressione del costume sessuale in un 
determinato momento storico, sono indispensabili per assicurare, sotto il 
profilo considerato, una convivenza sociale conforme ai principi costituzionali 
inviolabili della tutela della dignità umana e del rispetto reciproco tra le persone. 
Ciò significa che la contrarietà al sentimento del pudore non dipende 
dall’oscenità di atti o di oggetti in sé, ma dall’offesa che può derivarne al pudore 
sessuale, considerato il contesto e le modalità in cui quegli atti e quegli oggetti 
sono compiuti o esposti. In altre parole, la disposizione in esame richiama 
l’ordinario bilanciamento dei valori costituzionali che presiede la totalità delle 
scelte legislative; conseguentemente, nell'ipotesi considerata, la tutela può 
essere assicurata anche con modalità diverse dall'impiego di strumenti 
particolarmente afflittivi, quali, appunto, le sanzioni penali. A conferma di ciò, 
peraltro, è possibile richiamare la stessa dottrina costituzionale che, difatti, sul 
punto, ha sempre mantenuto un atteggiamento di cautela, non menzionando 
mai esplicitamente l’impiego dello strumento penale, reci4s della sua necessità ai 
fini della tutela, a corredo dell’art. 21, comma 6, Cost.54. 

Indubbiamente, in attuazione della prescrizione costituzionale si 
riscontrano, tanto nel codice penale (art. 528 c.p.), quanto nella legislazione 


complementare (art. 30, comma 1, legge 6 agosto 1990, n. 223, “disciplina del 
sistema radiotelevisivo pubblico e privato”), forme di penalizzazione dei 
comportamenti ivi configurati. Si tratta, però, anche in questo caso, come nella 
precedente ipotesi dell’art. 18, comma 2, Cost., di un’opzione perfettamente 
rientrante nel margine di discrezionalità riconosciuta dal testo costituzionale al 
legislatore, ma che, comunque, anche ove non fosse stata predisposta, non 
avrebbe potuto ingenerare alcuna responsabilità per mancato adempimento. 


2.2. La repressione degli abusi su persone sottoposte a provvedimenti restrittivi di 
libertà (art. 13, comma 4, Cost.) 


Di tutt’altro tenore è il dato normativo ricavabile dall’art. 13, comma 4, 
Cost., in base al quale “è punita ogni violenza fisica e morale sulle persone 
comunque sottoposte a restrizioni di libertà”. Non sembrano, infatti, sussistere 
dubbi sulla natura di obbligo di penalizzazione della disposizione costituzionale 
in esame, per quanto la sua formulazione letterale lasci intendere che, 
teoricamente, il soddisfacimento della finalità di protezione prefissata può 
realizzarsi anche mediante il ricorso al diritto punitivo amministrativo. 

Quest'ultima, a ben guardare, costituisce, un’ipotesi di difficile verificazione 
pratica. Infatti, posto che l’illegittimo esercizio della potestà coercitiva pubblica, 
preso in considerazione nel caso di specie, incide sul bene della libertà 
personale, conseguentemente, in una logica di proporzione, la sanzione irrogata 
a fronte di tali abusi non può che avere la medesima connotazione in termini di 
lesività. Detto altrimenti, il sacrificio del bene in parola non potrebbe trovare 
adeguato ristoro con la comminazione di sanzioni civili o amministrative, stante 
il carattere di minore afflittività di tali misure rispetto all’applicazione di pene in 
senso stretto. 

La previsione nella Carta fondamentale di un obbligo di penalizzazione 
sembra entrare in tensione con la discrezionalità riconosciuta al legislatore in 
campo penale, parimenti dotata di dignità costituzionale (art. 25, comma 2, 
Cost.). A fronte della realizzazione di violenze fisiche e psichiche nel contesto 
carcerario, infatti, l’art. 13, comma 4, Cost., verrebbe ad introdurre una deroga 
all’ampia libertà legislativa, richiedendo la predisposizione di un’idonea 
disciplina penale. 

Come è stato rilevato in sede giurisprudenziale, d’altra parte, con 
l’espressione “è punita ogni violenza fisica e morale” vengono posti “precisi e 
insuperabili limiti alla discrezionalità del legislatore, sia sul terreno del diritto 


processuale che su quello del diritto sostanziale”, per cui in pratica, “dicendo ‘è 
punita’ si dice, infatti, ‘deve essere punita””55. 

L’ipotetico contrasto evidenziato è risolto, in realtà, dal bilanciamento tra i 
due valori in questione, effettuato dalla stessa Costituzione. Quando si tratta di 
tutelare la libertà personale, infatti, stante la priorità rivestita da tale bene 
nell’ordinamento, eccezionalmente, la discrezionalità legislativa nelle opzioni di 
penalizzazione può essere dismessa. Riconoscendo la configurabilità di un 
vincolo di tutela penale in relazione al disposto in esame, in pratica, si ammette 
che la Costituzione è in grado di dettare il contenuto essenziale della norma 
incriminatrice che dovrà dare ad esso attuazione. 

Che l’art. 13, comma 4, Cost. configuri un obbligo di tutela penale sembra 
ricavarsi anche dagli stessi lavori preparatori del vigente testo costituzionale, nel 
corso dei quali, infatti, furono respinte le proposte volte a sostituire 
l’espressione “è punita” con quelle — più sfumate — di “è vietata” o “è 
repressa’’5; ciò è accaduto, essenzialmente, sulla premessa che la norma in 
esame dovesse rivestire una chiara funzione simbolica, in quanto indirizzata a 
condannare un “periodo nefasto della nostra storia politica, durante il quale la 
polizia, o giudiziaria o politica o carceraria, ha creduto di servire la tirannide 
con sistemi tutt’altro che rispettosi della dignità dell’uomo e del cittadino”’57. 

L’indicazione volta a reprimere possibili soprusi nel corso delle legittime 
forme di carcerazione, peraltro, risulta in linea con le “storiche” prescrizioni di 
tutela penale che si sono riscontrate nell’analisi delle carte costituzionali 
risalenti al periodo pre-repubblicano, ove, infatti, emergeva in modo 
preponderante la necessità di sanzionare le condotte di detenzione arbitraria?8. 

Venendo più specificamente all’analisi dell’art. 13, comma 4, Cost., tale 
norma, su un piano generale, si ricollega alla già richiamata previsione 


contenuta nell’art. 28 Cost., nella parte in cui sancisce la responsabilità dei 
funzionari e dei dipendenti dello Stato per la violazione dei diritti nell’ambito 
degli atti compiuti. Unitamente al disposto dell’art. 27, comma 3, Cost., là dove 
riconosce che “le pene non devono consistere in trattamenti contrari al senso 
di umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato”, essa, inoltre, 
esprime il principio di ‘“umanizzazione” della pena, che, a sua volta, implica il 
rispetto dei diritti fondamentali riconosciuti dalla Costituzione, nei limiti in cui 
tale esercizio sia compatibile con lo stato di detenzione?9. 

AI riguardo, peraltro, si è osservato che “a nulla varrebbe il principio 
solennemente affermato nella Carta fondamentale dello Stato (art. 27, comma 
3), per il quale le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso 
di umanità, se poi le residue manifestazioni di libertà, sommo bene, ancora 
riconosciute ai detenuti, potessero essere irresponsabilmente compresse o 
soppresse dalle persone preposte alla custodia di costoro”?00, 

La ratio giustificatrice che costituisce il fondamento dell’art. 13, comma 4, 
Cost. viene, dunque, individuata sia nell’esigenza di salvaguardare la libertà 
personale del detenuto o dell’internato — intesa nel senso di libertà di 
movimento — che si trova ad essere sottoposto a limitazioni ulteriori rispetto a 
quelle già prescritte dalla legge, sia nell'interesse pubblicistico alla legalità 
dell’operato dei pubblici poteri, sì che non si realizzino abusi nel loro 
esercizio6!. L’intento, in sintesi, è quello di impedire che si creino “zone di 
impunità”, ovvero situazioni di violenza legalizzata‘. 

Nel protendere al soddisfacimento di tali obiettivi, la disposizione sottende 
una matrice chiaramente garantistica che si salda, in una prospettiva più ampia, 


alla tutela dell’ordine costituzionale democratico. I principi fondamentali dello 
Stato di diritto, infatti, risulterebbero totalmente sovvertiti se il sistema 
giuridico nazionale abdicasse totalmente alla protezione degli individui 7 
vinculiis nei confronti dei detentori di autorità, rinunciando, in questo modo, ad 
uno dei compiti preminenti che la collettività giuridicamente organizzata gli 
affida93. 

In attuazione del disposto costituzionale interviene, sul piano della 
legislazione ordinaria, l’art. 608 c.p., che, difatti, incrimina l’abuso di autorità 
contro arrestati e detenuti. Letteralmente la disposizione in esame sanziona la 
condotta del pubblico ufficiale che sottopone a misure di rigore non consentite 
dalla legge una persona arrestata o detenuta di cui egli abbia la custodia — anche 
temporanea — o che sia a lui affidata in esecuzione di un provvedimento 
dell’autorità competente; il secondo comma prevede, altresì, che la disposizione 
si applichi anche se il fatto è commesso da un altro pubblico ufficiale, rivestito, 
per ragione del suo ufficio, di una qualsiasi autorità sulla persona custodita. 

L’art. 608 c.p. predispone un’ampia garanzia sia nei confronti delle persone 
che si trovano in stato di fermo o di arresto, sia per i detenuti a seguito di 
condanna; essa, in particolare, è volta a stigmatizzare con l’impiego della 
sanzione penale tutte quelle misure di rigore non consentite dalla legge. In 
dottrina si è sostenuto che, stante il collegamento pressoché testuale con il 
divieto dell’art. 13, comma 4, Cost., l’abuso di autorità contro attestati o 
detenuti include anche ogni forma di coercizione che si riverbera sulla libertà 
morale della persona che la subisce. Al riguardo, dunque, non viene ritenuto 
decisivo, al fine di limitare la tutela soltanto alle aggressioni contro la libertà 
fisica, l'argomento che fa leva sulla collocazione sistematica dell’art. 608 c.p. 
nella sezione del codice penale relativa ai delitti contro la libertà personale; tale 
collocazione, infatti, è stato osservato, si fonda “non su ragioni concettuali, 
connesse alla contrapposizione tra libertà morale e libertà personale, bensì 
soltanto sulla considerazione della peculiare situazione in cui viene a trovarsi il 
soggetto passivo”. Ad essere sanzionato, infatti, è l’impiego di mezzi idonei a 
modificare sfavorevolmente e illegalmente lo stato di restrizione della libertà 


personale, alla quale il soggetto passivo è legittimamente sottoposto, di modo 
che si venga ulteriormente a comprimere o, addirittura, a sopprimere quel 
margine di libertà personale che — seppure in termini ridotti — spetta parimenti 
all’individuo sottoposto a misure custodiali8. In particolare, è richiesto che la 
sfera di libertà personale del soggetto passivo subisca, per effetto della violenza, 
una restrizione che vada oltre quella legale, insita nel fatto stesso della 
detenzione 99. È, del resto, proprio tale eccessivo rigore a giustificare 
l’imprescindibilità, sul piano sanzionatorio, dell’intervento penale. 


3. I/ problema dei rimedi per gli inadempimenti legislativi di incriminazione 


Muovendo dalla circostanza che la fattispecie incriminatrice dell’abuso su 
soggetti sottoposti a provvedimenti restrittivi della libertà non prende in 
considerazione ciò che, nell’ottica della Carta fondamentale, doveva 
“macroscopicamente” costituire il principale bersaglio della tutela, ovvero la 
tortura, si è sostenuto che l’art. 608 c.p. realizza in modo soltanto parziale il 
contenuto precettivo dell’art. 13, comma 4, Cost.70. A parte tale rilievo, tuttavia, 
l'opinione prevalente è nel senso di ritenere correttamente trasposto l’unico 
obbligo costituzionale espresso di tutela penale esistente nel nostro 
ordinamento proprio con la disposizione codisticistica summenzionata. 

Nell'ipotesi presa in considerazione, tuttavia, l’attualizzazione della richiesta 
costituzionale di tutela non è avvenuta attraverso un intervento normativo 44 
hoc del legislatore; l'art. 608 c.p., infatti, risultava in vigore già prima della 
promulgazione della Costituzione repubblicana. Più semplicemente, ad essa, si 
è data, successivamente, una lettura costituzionalmente orientata che ha 
consentito di dilatarne i confini operativi, superando il principale limite al suo 
funzionamento, determinato dalla collocazione sistematica della norma in 
questione tra i delitti contro la libertà personale. In questo modo, dunque, in 
conformità all’indicazione proveniente dall’art. 13, comma 4, Cost., volta a 


punire “ogni violenza fisica o morale” sulle persone comunque sottoposte a 
restrizioni di libertà, si è inteso valorizzare, altresì, la tutela della libertà 
morale”!. 

Atteso ciò, stante la mera interferenza, sul piano attuativo, dell’art. 608 c.p. 
con l’obbligo costituzionale di tutela, non è escluso che, in futuro, il legislatore, 
possa decidere di intervenire al riguardo, regolamentando in modo diverso la 
materia, per esempio facendo degradare la tutela penale apprestata da tale 
disposizione in illecito amministrativo. L'ipotesi presa in considerazione, in 
apparenza, non sembrerebbe creare alcuna difficoltà, dal momento che è la 
stessa la lettera dell’art. 13, comma 4, Cost. a risultare astrattamente compatibile 
tanto con l’impiego di sanzioni penali in senso stretto, quanto con 
l'applicazione di misure di carattere amministrativo, attraverso l’utilizzazione 
dell’espressione “è punita”. Portando all’estremo tale ragionamento ed 
ipotizzando, dunque, come inesistente l’incriminazione dell’art. 608 c.p., a 
stretto rigore, tale assunto dovrebbe portare ad escludere il contrasto con 
l’indicazione costituzionale in esame anche a fronte dell’eventuale scelta 
legislativa di attuare, già ab origine, la richiesta di protezione ivi contenuta con 
misure extrapenali, quali le sanzioni civili o amministrative. 

Le tesi poc’anzi delineate si rivelano, per la verità, del tutto inconsistenti se 
si ha riguardo alla sostanza degli obblighi di tutela che, difatti, come osservato, 
sottendono una valutazione di necessità di pena, oltre che di meritevolezza 
della stessa. Siffatto giudizio — svolto già dalla stessa Costituzione — non elimina 
totalmente la discrezionalità legislativa. Stante il carattere non auto-applicativo 
delle prescrizioni costituzionali in questione, infatti, è insopprimibile 
intervento “mediato” di concretizzazione del legislatore, il quale, fermo 
restando il limite della tutela indicato, può articolare la risposta punitiva come 
meglio crede, in coerenza con l’assetto penale dell'ordinamento. 

Il vincolo sotteso alla prescrizione costituzionale obbligante non è, dunque, 
“cieco”; l’opzione in concreto favorevole all'intervento penale, infatti, deve 
tener conto anche della proporzionalità dell'impiego della pena rispetto al bene 
giuridico da assicurare, nonché della stessa coerenza della scelta punitiva con le 
altre previsioni criminose presenti nell'ordinamento. 

Nel caso dell’art. 13, comma 4, Cost., l’irrinunciabilità della predisposizione, 
sul piano attuativo, di una forma di protezione penale non è difficile da cogliere 
in ragione del peculiare valore che si intende assicurare: il sacrificio della libertà 
personale connesso all’adozione di sanzioni penali, infatti, è controbilanciato 


dal diverso sacrificio cui lo stesso bene costituzionalmente rilevante della libertà 
potrebbe incorrere, in conseguenza di un uso smodato e illegittimo della 
potestà coercitiva statale. È proprio l'esigenza di garanzia che si intende 
soddisfare che impone l’adozione di una disciplina penale. 

Stando così le cose, dunque, nel caso in cui, all’originaria fattispecie 
incriminatrice attuativa dell’obbligo costituzionale facesse seguito, per volontà 
legislativa, la sua sostituzione con misure protettive extrapenali, ci si troverebbe 
di fronte ad uno squilibrio sanzionatorio nell'ordinamento, censurabile in sede 
di giudizio di costituzionalità, non tanto per violazione dell’obbligo di tutela in 
sé considerato, quanto, piuttosto, per l’irragionevole violazione del principio di 
proporzione che integra e concretizza l'obbligo espresso di tutela. 

Dalla circostanza appena descritta deve essere tenuto distinto il caso in cui, 
dinanzi alla Corte costituzionale, venga fatta valere l’eventuale integrale 
decriminalizzazione della fattispecie di abuso di autorità contro arrestati o 
detenuti di cui all’art. 608 c.p. In questo caso, infatti, si realizzerebbe un 
intervento abrogativo 204 court, del tutto incompatibile con il contenuto della 
norma costituzionale, la quale impone una forma di tutela — quanto meno 
minimale — del bene costituzionalmente rilevante. Il contrasto con l'obbligo di 
incriminazione desumibile dall’art. 13, comma 4, Cost., dunque, verrebbe a 
travolgere l’effetto abrogativo della precedente norma incriminatrice, con 
conseguente ripristino dell’originaria disciplina penale, previa censura davanti 
alla Consulta?2, 

Vale la pena rilevare che la presenza dell’obbligo costituzionale espresso di 
tutela di cui all’art. 13, comma 4, Cost. ostacola anche l’eventuale eliminazione 
dell’art. 608 c.p. attraverso un referendum abrogativo. Tale strumento, infatti, 
non è in grado di derogare all’assiologia dei valori esplicitamente indicati dalla 
Costituzione. Come noto, nell’esercizio del suo potere di controllo sulle 
richieste referendarie, la Corte costituzionale ha adottato un’interpretazione 
estensiva dei limiti previsti dall’art. 75 Cost., escludendo l’operatività di tale 
istituto anche al di là delle espresse indicazioni desumibili da tale norma?3. In 
particolare, per l'aspetto che più interessa, dette richieste sono escluse quando 


hanno ad oggetto leggi ordinarie a contenuto costituzionalmente vincolato, 
ovvero quando riguardano atti il cui contenuto appare così intimamente legato 
al disposto costituzionale, da rappresentarne l’unico svolgimento possibile. In 
queste ipotesi, dunque, l’abrogazione verrebbe a tradursi, indirettamente, 
nell’impossibilità di far funzionare la stessa prescrizione costituzionale; non è 
possibile, infatti, alterare o privare di efficacia il nucleo normativo di tali 
disposizioni senza ledere, al contempo, le corrispondenti previsioni inserite 
nella Carta fondamentale. Ciò vale, in modo specifico, per l’art. 608 c.p., la cui 
eliminazione, senza la previsione di idonei meccanismi di tutela in grado di 
colmare il vuoto normativo creato, verrebbe a significare una totale abdicazione 
del contenuto di valore veicolato dall’art. 13, comma 4, Cost. 

Un ulteriore aspetto da considerare concerne l’ipotesi in cui la disposizione 
attuativa dell'obbligo costituzionale di incriminazione venga interessata da 
successive modifiche normative, le quali, pur mantenendo il fatto nell’area di 
rilevanza penale, ne vengano ad inasprire, ovvero, all’apposto, ad attenuare il 
trattamento sanzionatorio. Quanto al primo profilo indicato, l'ipotesi non è del 
tutto peregrina, posto che, come si è ricordato, l’art. 608 c.p. risultava già 
operativo prima dell’entrata in vigore della Costituzione del 1948 e non aveva 
come riferimento un’apposita prescrizione costituzionale; al riguardo, infatti, lo 
Statuto Albertino si limitava a sancire all’art. 26, comma 2, che “niuno può 
essere arrestato, o tradotto in giudizio, se non nei casi previsti dalla legge, e 
nelle forme ch’essa prescrive”, senza minimamente accennare alla punizione di 
eventuali abusi. La gravità del comportamento stigmatizzato nell’attuale Carta 
fondamentale, pertanto, potrebbe, in teoria, dar àdito ad un intervento del 
legislatore che ne conformi la tutela, sul modello, ad esempio, della fattispecie 
che punisce la violenza privata (art. 610 c.p.), la quale prevede, appunto, un 
trattamento più severo (reclusione fino a quattro anni) rispetto all’ipotesi presa 
in esame (reclusione fino a trenta mesi). Ancora, al fine di evitare 
l'inconveniente di una banalizzazione della tutela penale, si potrebbe avere 
l’innalzamento del minimo edittale, posto che questo, non essendo fissato 
dall’art. 608 c.p., potrebbe anche assestarsi sull’applicazione del livello minimo 
di quindici giorni previsto per la reclusione ex art. 23 c.p., il quale risulta 
davvero irrisorio per l’ipotesi presa in considerazione. All’opposto, ai fini della 
tutela richiesta dall’art. 13, comma 4, Cost., il legislatore, potrebbe ritenere 
sufficiente la previsione di una mera contravvenzione, sanzionata con l’atresto 
fino a tre mesi o con la sola ammenda, con possibilità, quindi, di oblazione. 

Tutte le scelte poc'anzi indicate, in quanto conseguenti a legittime 
valutazioni discrezionali del legislatore, a prima vista, difficilmente potrebbero 


essere sindacate dalla Corte costituzionale, tanto più che, nell’ultimo caso, 
l’effetto realizzato è i bonam partem. Se così fosse, però, verrebbe vanificata 
l'essenza stessa del vincolo costituzionale di penalizzazione, il quale risulterebbe 
interamente aggirato in via fattuale. L'obbligo di tutela penale espresso dalla 
Costituzione, infatti, non può che intendersi come obbligo di tutela efficace; da 
qui, l’ovvia conseguenza per cui, ove le scelte adottate dal legislatore risultino 
del tutto sproporzionate ed irrazionali nel complesso del sistema punitivo 
dell’ordinamento, esse possono, invero, giungere al vaglio della Consulta, quale 
specifico riflesso del vincolo posto dall’art. 13, comma 4, Cost. 

Una precisazione, al riguardo, si rende, tuttavia, necessaria. La chiamata in 
causa dell’organo di giustizia costituzionale, infatti, può avvenire soltanto a 
fronte di macroscopici inadempimenti dell’obbligo costituzionale di tutela 
penale. Ammettere, al contrario, sempre e comunque il sindacato della Corte 
sugli eventuali interventi legislativi riguardanti la normativa di attuazione del 
vincolo di penalizzazione significa confondere due aspetti che, in realtà, devono 
rimanere ben distinti. Altro è la costituzionalizzazione dell’obbligo di tutela 
penale definito dall’art. 13, comma 4, Cost., altro è, invece, la pretesa di ritenere 
costituzionalizzata la norma adempitiva dell’obbligo, nella specie l'art. 608 c.p. 
La circostanza che detta disposizione salvaguardi la garanzia costituzionale 
dell’art. 13, comma 4, Cost. non ha, come risvolto negativo, la sua 
immodificabilità. Anzi, all’esigenza di rendere effettiva l’istanza costituzionale 
di tutela risulta sottesa anche la possibilità di migliorare la regolamentazione 
giuridica esistente. Al più, nel caso delle norme che, in tempi contingenti, 
traducono il contenuto dei vincoli di penalizzazione presenti nella Carta 
fondamentale si può parlare di una costituzionalizzazione “impropria”, nel 
senso che, a fronte di obblighi espressi non si può rimuovere la tutela 
apprestata nell’ordinamento senza trovare un idoneo succedaneo. 

La possibilità di modificare le norme attuative di vincoli di penalizzazione si 
estende anche alla possibile riduzione di tutela. A questo proposito, infatti, non 
può sostenersi una corrispondenza assoluta tra l’eventuale affievolimento della 
tutela ed il sicuro inadempimento dell’obbligo costituzionale, posto che anche 
interventi di questo tipo possono risultare compatibili con la Costituzione. 
Peraltro, prima di giungere all’estremo della depenalizzazione, in relazione alla 
quale è innegabile la legittimità dell’intervento della Consulta che dichiari 
l’incostituzionalità della norma abrogante, si possono avere tutta una serie di 
prese di posizione intermedie del legislatore, in merito alle quali occorre 
procedere con cautela. 


In altri termini, sul piano pratico, eccettuata l'ipotesi summenzionata della 
depenalizzazione, non è questione di poco conto valutare se vi è stato un 
aggiramento di fatto dell’obbligo di tutela. Molteplici sono le esemplificazioni 
che possono essere effettuate in proposito. Si pensi, in particolare, alla scelta 
del legislatore di trasformare l'ipotesi delittuosa dell’art. 608 c.p. in una 
contravvenzione punita con l’arresto da sei mesi a tre anni. Oppure, si pensi 
all’intervento che, mantenendo la configurazione di delitto della norma in 
esame, ne aumenta, da un lato, il massimo edittale, ma, dall’altro, vi introduce la 
perseguibilità a querela. Ancora, si pensi all'eventuale modifica che, all'opposto, 
riduce il massimo edittale, da trenta a ventiquattro mesi di reclusione, 
consentendo, quindi, l’applicazione del meccanismo della sospensione 
condizionale della pena, ma che, al contempo, ne alza il minimo edittale, 
oppure alla possibile introduzione nell’ordinamento di una pena molto bassa 
destinata ad operare per i casi di lieve entità. 

In tutte queste ipotesi il rischio è che, un’eventuale chiamata in causa della 
Corte costituzionale, si spinga ben al di là delle valutazioni che le sono proprie, 
fino a farsi carico della misura concreta della meritevolezza di pena. Ove una 
simile ipotesi prendesse effettivamente corpo, dunque, l'organo di giustizia 
costituzionale si troverebbe a rivestire un ruolo allo stesso precluso, ovvero 
quello di supervisore della politica criminale. Per ovviare a tale inconveniente, 
occorre rimarcare la distinzione che intercorre tra il controllo di legittimità 
costituzionale, da un lato, ed il controllo di merito, dall’altro; spesso, infatti, tale 
distinzione si confonde nell’accoglimento di una concezione estrema della 
ragionevolezza, a discapito della discrezionalità legislativa. 


4. L'asserita esistenza di input impliciti di tutela penale 


Ampiamente dibattuta è la questione se, ai fini della configurabilità degli 
obblighi di tutela penale, sia necessaria un’espressa formalizzazione all’interno 
del testo costituzionale, ovvero se questi possano trarre la propria forza di 
legittimazione anche implicitamente dalla Carta fondamentale. L’impasse origina 
dalla peculiare essenza delle norme costituzionali, le quali, infatti, provvedono a 
codificare il sistema di valori qualificanti una determinata struttura sociale, la 
cui protezione deve essere assicurata ad ampio raggio. L’idea degli obblighi 
impliciti di penalizzazione postula proprio l’utilizzazione dello strumento 
penale a sostegno della “tavola dei valori” esplicitata a livello costituzionale, 
anche oltre i casi ivi espressamente contemplati. A fronte di obblighi presenti in 


modo implicito nella Carta fondamentale, dunque, il legislatore sarebbe 
chiamato ad un doveroso intervento “attivo”, di ampliamento dell’area del 
penalmente rilevante. All’evidenza, in questi casi, il diritto penale si troverebbe 
a rivestire un ruolo indubbiamente “promozionale”; tale attribuzione, prima 
ancora che l’apertura verso ‘nuovi? beni giuridici meritevoli di tutela, 
sottenderebbe, in particolare, la piena estrinsecazione delle tradizionali 
indicazioni costituzionali, anche ove venga a mancare un accenno diretto alla 
natura penale dell’intervento legislativo?4. 

AI di là del loro fondamento giuridico, la discussione in merito alla 
configurabilità di direttive implicite di criminalizzazione, ad ogni modo, non ha 
alcuna ragione d’essere se ci si pone nell’ottica di una interpretazione letterale 
della Carta costituzionale. È chiaro, infatti, che, in questa prospettiva, verrebbe 
riservato uno spazio di ammissibilità unicamente per le clausole espresse che 
vincolano il legislatore alla tutela penale. Il discorso muta, però, se si valorizza il 
criterio dell’esegesi sistematica. In questo caso, infatti, l'abbandono 
dell'argomento dell’ubi lex voluit verrebbe a dilatare i fattori condizionanti 
l’attività legislativa e, pertanto, a riconoscere piena cittadinanza 
nell’ordinamento alle direttive implicite di cui si tratta. 

Diversi sono stati gli argomenti utilizzati in dottrina per sostenere la 
plausibilità di input impliciti di penalizzazione. Il riconoscimento di siffatti 
obblighi, in particolare, ha fatto leva, essenzialmente, sullo schema di tutela pet 
“sfere concentriche” che discenderebbe dalla Carta costituzionale. 

L’abduzione si snoda nel modo seguente. Posta la premessa maggiore — 
certa — dell’esistenza di clausole costituzionali espresse di penalizzazione a 
fronte della tutela di beni giuridici strumentali, dal punto di vista della loro 
importanza, allo sviluppo dell’essere umano, si assume quella minore — 
probabile — che ammette implicitamente il “meno” rispetto al “più” appena 
indicato. Un esempio del sillogismo appena riferito può essere tratto dal 
sistema costituzionale spagnolo. Dal momento che in tale ordinamento 
compaiono — come si vedrà meglio più avanti — due specifiche clausole di tutela 
penale, rispettivamente riferite alla protezione dell'ambiente (art. 45, comma 3, 
Cost. spagn.) e del patrimonio storico, culturale e artistico (art. 46 Cost. spagn.) 
e, dunque, a beni strettamente “complementari” alle esigenze della vita umana, 


implicitamente, si dovrebbe ritenere verosimile l’esistenza di vincoli 
costituzionali finalizzati alla penalizzazione di condotte lesive di beni giuridici 
“primari”, quali la vita, l'integrità fisica o la libertà personale, al di là di 
un’esplicita formalizzazione in tal senso. 

La plausibilità di obblighi impliciti di tutela penale, in una prospettiva 
diversa, è stata ricollegata al generale dovere degli Stati di proteggere i diritti 
fondamentali riconosciuti in sede costituzionale, a prescindere dall’esistenza di 
eventuali clausole espresse di protezione penale?5. 

Secondo questa impostazione, in pratica, la reazione coercitiva lesiva di un 
bene costituzionale fondamentale, quale quello della libertà personale, deve 
essere ritenuta pienamente legittima a fronte dell'effettiva compromissione di 
beni fondamentali dell’individuo e della collettività, che, appunto, richiedono — 
in chiave di garanzia e non solo di difesa sociale — l’impiego di sanzioni penali?0. 

La giustificazione teorica dell’asserita esistenza di mandati impliciti di 
criminalizzazione, pet questa via, si salda al c.d. “duplice carattere dei diritti 
fondamentali”, ovvero alla loto contestuale conformazione in termini di 
strumento di difesa dell’individuo di fronte a possibili abusi del potere statuale 
(aspetto negativo) e di elementi basilari di un ordinamento oggettivo che, in 
taluni casi, può obbligare lo Stato ad un procedere socialmente adeguato, 
ovvero a proteggere e a promuovere la realizzazione effettiva di tali diritti 
mediante prestazioni e servizi (aspetto positivo) e, quindi, anche mediante 
l’implementazione della tutela penale”. 

Secondo l’assunto preso in considerazione, la giustificazione degli obblighi 
di penalizzazione fa leva su un ragionamento 4 contrario; essa, infatti, pone 
l’accento sul fatto che, ove non si ammettesse la necessità di siffatta tutela in 
relazione alla compromissione di diritti fondamentali, l'ordinamento statuale 
verrebbe meno al proprio compito di pacificazione sociale e, in ultima analisi, a 
rinunciare a sé stesso. Dalla Costituzione, dunque, è stato dedotto, riguardo ai 
valori fondanti dell'ordinamento, un generale “divieto di carenza di tutela 
penale” (Unzerzafiverbod), il quale, in particolare, opererebbe in una direzione 


speculare al principio di proporzione nella comminazione delle sanzioni penali, 
che, difatti, per parte sua, ostacola la dilatazione eccessiva, oltre la misura 
strettamente necessaria, dell’area punitiva (Uberzafverbod)8. 

Il tema degli obblighi impliciti di criminalizzazione, in altri termini, 
renderebbe nota un'esigenza di coerenza — interna ed esterna — del testo 
costituzionale e, in ultima analisi, consentirebbe di dare piena attuazione al 
principio di uguaglianza, aprendo alla tutela anche di valori emergenti, 
inespressi a livello costituzionale??. 

In dottrina, peraltro, ai fini della giustificazione teorica degli obblighi 
impliciti di penalizzazione non si è mancato di richiamare anche il c.d. “effetto 
verso i terzi” o “effetto orizzontale” dei diritti fondamentali (Drittvirkung, in 
base al quale, appunto, incombe sullo Stato un ulteriore dovere di attivarsi per 
la loro tutela rispetto alle possibili aggressioni di altri cittadini80. Anche in 
questo caso, infatti, potrebbe rivelarsi utile l’impiego dell’armamentario penale, 
al di là di ogni espressa indicazione al riguardo. 

Un ulteriore argomento a favore dell’esistenza di obblighi impliciti di 
penalizzazione viene fatto discendere dal ruolo che svolge il “generalissimo 
principio di ragionevolezza” sia all'interno dell’ordine costituzionale, 
“imponendo la tutela penale di valori che, pur non essendo oggetto di una 
espressa clausola di penalizzazione, siano da ritenersi addirittura più meritevoli 
di quelli espressamente indicati dal costituente”, sia all’interno del sistema 
penale considerato alla luce del quadro dei valori costituzionali, “in quanto sia 
cioè implicitamente ricavabile l’obbligo di tutelare penalmente beni o valori 
sprovvisti di tutela o insufficientemente tutelati rispetto ad altri beni o valori 
occupanti un posto sottordinato nella gerarchia costituzionale”’8!. 

In questa prospettiva — è stato osservato — il vero problema non è tanto 
quello della possibilità di enunciare astratti e generici obblighi di tutela 
costituzionale di questo o quel bene o valore, ma, piuttosto, quello della 
concreta efficacia di tali enunciazioni sul piano della realizzazione legislativa, 


posto che alla Corte costituzionale non è preclusa la possibilità di segnalare, 
genericamente, beni e valori costituzionalmente necessitanti di tutela o di 
maggiore tutela penale, in un’opera di continua esplicitazione del contenuto 
normativo della Costituzione8?, 

Il riconoscimento della piena cittadinanza nell’ordinamento degli obblighi 
impliciti di penalizzazione — è bene precisare — non ha mancato di sollevare 
talune perplessità, stante il rischio di una possibile collisione con il divieto di 
analogia operante nella materia penale83. 

A tale proposito, occorre mettere correttamente a fuoco i termini del 
problema. L’affaire di cui si discute, ovvero l’esistenza di input impliciti di tutela 
penale, fuoriesce dai confini dell’ermeneutica costituzionale84. L’enucleazione 
del corretto significato da attribuire alle disposizioni contenute nella Carta 
fondamentale, fondanti la necessità di un’attivazione — esplicita — sul piano 
penale, è un aspetto ben diverso dalla questione inerente l’incombenza, in capo 
al legislatore, di intervenire penalmente in assenza di precipui vincoli 
costituzionali. 

Nel primo caso, infatti, l’individuazione dei confini strutturali dei precetti 
contenuti nella Costituzione rappresenta un’operazione fisiologica per poter 
procedere successivamente alla loro assunzione come parametro di riferimento 
legislativo. Si tratta di un'attività ‘intra-normativa”, la quale, se rispettosa dei 
limiti cui è sottoposta, non ingenera alcuna difficoltà. In queste specifiche 
ipotesi, semmai, può sollevare qualche perplessità l'individuazione della corretta 
latitudine concettuale dell’interpretazione legislativa, anche al fine di accertare 
eventuali omissioni sul piano attuativo da parte del legislatore chiamato alla 
loro concretizzazione. 

Diversamente, nella seconda situazione indicata, ci si pone al di fuori di 
qualsiasi interpretazione estensiva di norme costituzionali. La logica sottesa 
all’asserzione dell’esistenza di obblighi impliciti di penalizzazione riprende 
metaforicamente l’immagine del gioco del domino. Il ragionamento che ne 
rende plausibile la configurabilità si articola, infatti, in una serie di passaggi 
“scalari” che, dal rilievo di un vuoto punitivo, giunge a sostenere la necessità 


dell'impiego di sanzioni penali, in quanto ritenuto l’unico strumento efficace 
per assicurare protezione a beni costituzionali di rilevanza primaria8S. 

Va da sé che, in questi casi, parlare di condizionamenti impliciti del 
legislatore sulle proprie scelte politico-ctiminali, significa, previamente, tracciare 
il quadro delle ipotesi in cui l’esercizio dello jus puniendi risulta imprescindibile. 
Da questa angolazione, la tematica in parola risulta strettamente collegata 
all’enucleazione delle ipotesi che possono dar luogo ad una valutazione di 
meritevolezza di pena (Strafviirdigkei), ovvero all’individuazione di quelle 
situazioni che sottendono un giudizio di disvalore di un determinato fatto, tale 
da far attivare, successivamente, sul piano pratico, una disciplina penale80. 
Detto altrimenti, il bisogno di pena “tacito” presuppone un esplicito giudizio di 
meritevolezza di pena. 

La problematicità di un effettivo discorso circa la sussistenza di obblighi 
impliciti di tutela penale si colloca, dunque, in uno stadio anticipato rispetto a 
quella che interessa gli obblighi espressi di criminalizzazione presenti nel testo 
costituzionale. Se, infatti, in quest’ultimo caso, la questione fondamentale 
attiene alla rilevazione della necessità della tutela indicata in astratto, nell’ipotesi 
degli input inespressi, ricavati in via ipotetico-deduttiva dalla Carta 
fondamentale, la difficoltà attiene appunto all’enucleazione dei beni meritevoli 
di protezione penale. 

Diversamente dalle clausole espresse. di penalizzazione, le quali 
presuppongono logicamente un giudizio di meritevolezza di pena esplicitato 
dalla formalizzazione nel testo costituzionale, nel caso delle clausole implicite, 
implicita è anche la valutazione della meritevolezza di pena87. Al di là della 
giustificazione teorica, pertanto, acquista fondamentale importanza, a tale 
riguardo, l’analisi delle concrete situazioni in cui è insorto l’interrogativo circa 
l’asserita esistenza di obblighi impliciti di tutela penale. 


4.1. La tutela della vita e il dibattito sulla depenalizzazione dell'aborto 


Storicamente la questione relativa all'esistenza di mandati impliciti di 
incriminazione è emersa in sede giurisprudenziale a proposito della 
depenalizzazione dell’aborto. L’adozione, intorno agli anni Settanta e Ottanta, 
in alcuni Paesi europei, quali l’Austria, la Germania, il Portogallo, la Spagna, 
nonché la stessa Italia, di una serie di riforme legislative, dirette a contrarre 
l’originaria regolamentazione giuridica dell’interruzione volontaria della 
gravidanza, infatti, aveva portato a valorizzare, tanto in dottrina quanto in 
giurisprudenza, l'impossibilità di abdicare alla tutela penale della vita umana, 
pure in assenza di esplicite indicazioni in tal senso desumibili dalla Carta 
fondamentale. 

Con riferimento all'ordinamento austriaco, la questione era insorta per 
effetto della peculiare disciplina dell’aborto dettata dalla legge federale del 23 
gennaio 1974. Tale provvedimento legislativo, infatti, veniva ad incidere sulle 
disposizioni contenute nel codice penale, legittimanti il ricorso a tale pratica, 
dilatandone l’operatività. Ferma restando, dunque, ai sensi del f 96 del codice 
penale austriaco (6StGB), la punibilità dell’interruzione della gravidanza, pure 
se avvenuta col consenso della gestante, il successivo $ 97, Abs. 1, 6StGB 
poneva alcune cause di esclusione della pena. Nello specifico, in base a tale 
previsione normativa, non risultava punibile l’aborto praticato entro tre mesi 
dall'inizio della gravidanza, in presenza di indicazione medica ($ 97, Abs. 1, n. 
1, 6StGB); non vi era alcun limite temporale, invece, nel caso in cui tale pratica 
fosse stata determinata dall’esigenza di evitare un pericolo grave alla vita o alla 
salute fisica o psichica della gestante, ovvero qualora vi fosse il pericolo che il 
nascituro venisse alla luce riportando gravi menomazioni ($ 97, Abs. 1, nn. 2 e 
3, 6StGB). 

Anche nel caso dell'ordinamento tedesco, la problematica in esame aveva 
investito la c.d. disciplina per termini (“Fristen/isung), introdotta dalla quinta 
legge di riforma del diritto penale (F%nftes Gesetg zur Reform des Strafrechts) del 18 
giugno 1974 (5° StrRG), la quale aveva modificato i ff 218-220 del codice 
penale tedesco (StGB), regolando in modo nuovo, rispetto al passato, la 
punibilità dell’aborto. Per effetto della novella legislativa, in pratica, la 
fattispecie incriminatrice dell’interruzione volontaria della gravidanza ($ 218, 
Abs. 1, StGB) trovava applicazione concreta soltanto decorso il tredicesimo 
giorno dal concepimento; erano previste, comunque, apposite cause di 
esclusione della punibilità. Ad essere sottratta all'applicazione di sanzioni penali 
era, in particolare, non soltanto l'ipotesi dell’aborto praticato da un medico con 


il consenso della gestante, quando dal concepimento non erano decorsi più di 
dodici settimane (f 2184 StGB), ma anche l'interruzione della gravidanza 
compiuta da un medico (sempre con il consenso della gestante) decorso tale 
termine, allorquando questa, secondo le conoscenze della scienza medica, 
risultava indicata per sottrarre la gestante ad un pericolo di morte o al pericolo 
di un grave danno alla salute, e nella misura in cui non era possibile esigere 
ragionevolmente che tale pericolo fosse evitato in modo diverso ($ 2185, n. 1, 
StGB). Parimenti, l’aborto praticato oltre il periodo di tempo indicato — e 
comunque non oltre le ventidue settimane — risultava lecito là dove esistevano 
seri motivi per presumere che la salute del bambino, a causa di tare ereditarie, 
avrebbe subito un danno irrimediabile e di tale gravità da non potersi più 
pretendere la prosecuzione della gravidanza (indicazione eugenetica, | 2185, n. 
2, StGB). 

Quanto all’ordinamento italiano, a suscitare perplessità era, invece, la 
disciplina normativa risultante dall’entrata in vigore della legge 22 maggio 1978, 
n. 194, la quale, infatti, aveva abrogato l’intero titolo X del libro II del codice 
penale (“Dei delitti contro l’integrità della stirpe”’), dettando una nuova e 
compiuta regolamentazione dell’interruzione volontaria della gravidanza, 
anch’essa collegata a precisi limiti temporali 88. Per effetto dell’intervento 
legislativo in parola, in pratica, si era determinato un allargamento degli spazi di 
non punibilità dell’aborto, stante il superamento dei limiti in precedenza fissati 
dalla stessa giurisprudenza costituzionale, che, difatti, aveva circoscritto la 
praticabilità dell’interruzione volontaria della gravidanza soltanto alle ipotesi in 
cui la prosecuzione della stessa costituiva un pericolo grave, non altrimenti 
evitabile e accertato sul piano medico, per la salute della gestante8?. 

Analoghi interventi di depenalizzazione avevano interessato l’ordinamento 
spagnolo e portoghese. A venire in rilievo, nel primo caso, era, in particolare, il 
“Proyecto de Ley Organica de Reforma del art. 417-bis del Codigo Pena, del 30 


novembre 1983. Nello specifico, sulla base di tale progetto legislativo, 
interruzione della gravidanza in Spagna sarebbe dovuta andare esente da pena 
se praticata da un medico, con il consenso della gestante, in vista della necessità 
di evitare un pericolo grave alla vita o alla salute della stessa; ancora, la 
punibilità veniva meno nell'ipotesi in cui la gravidanza risultasse conseguenza di 
un atto di violenza, sempre che l’interruzione fosse avvenuta entro le prime 
dodici settimane dal concepimento e che il relativo fatto fosse stato denunciato. 
Un'ulteriore circostanza che escludeva la punibilità dell'aborto concerneva le 
ipotesi in cui risultava probabile che il feto potesse nascere con tare fisiche 0 
psichiche, alla condizione, però, che fosse praticato entro le prime ventidue 
settimane e che, al riguardo, sussistesse una prognosi sfavorevole effettuata da 
medici specializzati. 

Una disciplina analoga era stata introdotta in Portogallo con la legge 11 
maggio 1984, n. 6, la quale, infatti, pur mantenendo nell’area di rilevanza penale 
l’aborto, ai sensi dell’art. 139 del codice penale portoghese, era intervenuta a 
riformulare gli artt. 140 e 141 del codice penale portoghese, escludendo la 
punibilità dal’interruzione volontaria della gravidanza in circostanze eccezionali, 
quali i casi di malformazione del feto, di violenza carnale (entrambi fino alla 
ventiquattresima settimana) o di rischio grave per la vita o per la salute mentale 
della donna (fino alla dodicesima settimana di gravidanza). 

La contestazione degli interventi di contrazione della tutela penale, in tutti e 
cinque i casi presi in considerazione, muoveva dalla centralità che nei rispettivi 
testi costituzionali di riferimento veniva assicurata alla protezione della vita 
umana. A venire in rilievo, in particolare, era l'esplicita previsione dell’art. 2, 
Abs. 2, S. 1, della Costituzione tedesca (“ognuno ha diritto alla vita”); dell’art. 
24, comma 1, della Costituzione portoghese (“la vita umana è inviolabile”); 
dell’art. 15 della Costituzione spagnola (“tutti hanno diritto alla vita e 
all’integrità fisica e morale”), nonché, nel caso dell’Italia, il disposto dell’art. 2 
Cost., implicante il riconoscimento e la garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo, 
oltre all’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica 
e sociale. Quanto all'Austria, pur non essendo testualmente previsto il diritto 
alla vita come un diritto costituzionalmente garantito, nondimeno si è 
sostenuto che le libertà ivi espressamente previste presuppongono tale diritto, 
con la conseguenza di attribuire ad esso implicitamente rango costituzionale’. 
Dalla pregnanza di tale bene giuridico — prius logico ed ontologico degli altri 


diritti costituzionalmente riconosciuti — veniva ricavata, dunque, l’esistenza, in 
capo ai poteri pubblici, di un corrispondente “dovere di punire” gli atti lesivi 
dello stesso®!. 

Sulla base di tale argomentazione sono state sollevate specifiche censure di 
incostituzionalità in relazione alle predette previsioni legislative legittimanti la 
soppressione della vita umana; le stesse, infatti, consentendo di togliere al 
nascituro il diritto alla vita, si ponevano in contrasto con il dato normativo 
ricavabile da ciascuna Carta costituzionale, violando, altresì, il principio di 
uguaglianza. Ad intervenire sulle questioni di illegittimità proposte in 
argomento sono stati, dapprima, l'ordinamento austriaco e quello tedesco, 
rispettivamente con la sentenza del Verfassungsgerichtshof (VerfGH) dell’11 
ottobre 19749, e del Bundesverfassungsgericht (BVerfG) del 25 febbraio 1975%; 
poi, a ruota, è stata la volta dell’Italia, con la sentenza della Corte costituzionale 
del 25 giugno 19819; della Spagna, con la pronuncia del Tribuna! Constitucional 
dell’11 aprile 19859 e, da ultimo, del Portogallo, con la sentenza del Tribunal 
Constitucional del 29 maggio 1985, n. 85%. 

Sul piano giurisprudenziale, le posizioni della Corte costituzionale tedesca e 
di quella spagnola, nell’accogliere le censure sollevate, convergevano, in 
particolare, nel ricollegare la necessità dell’intervento penale in simili ipotesi al 
compito — proprio del moderno Stato di diritto — di difesa dei diritti umani 


fondamentali; a questa funzione, infatti, risultava associata una vera e propria 
obbligazione di garanzia, la quale non poteva — senza arrivare a negare le stesse 
fondamenta dell’ordinamento costituzionale e democratico — spingersi ad 
abdicare alla tutela della vita, anche per quanti non sono ancora nati. Così, pure 
in mancanza di un riferimento esplicito all’obbligo del legislatore di proteggere 
penalmente i diritti contenuti nei citati precetti della Costituzione tedesca e 
spagnola, si rinveniva un obbligo implicito di penalizzazione, derivante, tra le 
altre circostanze, dalla caratterizzazione dello Stato sociale che impone obblighi 
di protezione — inclusa quella penale — in capo ai poteri pubblici97. 

Nelle pronunce citate, il dovere di attivazione dell'ordinamento statuale 
veniva desunto altresì dal rango costituzionale della tutela della dignità umana?8. 
Tale circostanza risultava esplicita nella Costituzione tedesca, là dove, infatti, 
Part. 1, comma 1, GG, collega all’intangibilità di tale valore costituzionale un 
dovere di protezione e di tutela per lo Stato (“la dignità dell’uomo è intangibile. 
È dovere di ogni potere statale rispettarla e proteggerla”), nonché nell’art. 10, 
comma 1, della Costituzione spagnola, secondo cui “la dignità della persona, i 
diritti inviolabili che le sono connaturati, il libero sviluppo della personalità, il 
rispetto della legge e dei diritti altrui sono fondamento dell’ordine politico e 
della pace sociale’. A fronte a condotte gravemente lesive della dignità 
umana, dunque, secondo i giudici costituzionali tedeschi e spagnoli, lo Stato 
sarebbe obbligatoriamente chiamato ad armarsi giuridico-penalmente!00, 

L’argomentazione, per la verità, non è mancata di suscitare perplessità, già 
all’interno degli stessi collegi giudicanti!. La critica si appuntava soprattutto 
sul fatto che, per la prima volta nella giurisprudenza costituzionale, l’ordine 


oggettivo dei valori costituzionali (‘“Wertordnung’) serviva a postulare l’esistenza 
di un obbligo del legislatore ad emanare norme penali e, dunque, ad intervenire 
nel modo più drastico immaginabile nello spazio di libertà del cittadino. In 
questo modo, pertanto, si veniva a capovolgere la funzione tradizionale dei 
diritti fondamentali, i quali, infatti, da baluardo di difesa rispetto alle violazioni 
derivanti da interventi eccessivamente limitativi eventualmente posti in essere 
dal potere statuale (“diritti di resistenza”), venivano a convertirsi in ragioni 
legittimanti la comminazione di sanzioni penali!®, 

l’apertura verso l’esistenza di obblighi impliciti di penalizzazione nelle 
pronunce in esame — è bene precisare — non è avvenuta, comunque, in modo 
generalizzato, né, tanto meno, incondizionato. La doverosità della 
predisposizione di un armamentario di sanzioni penali, infatti, è stata intesa 
come direttamente proporzionale al rango del bene giuridico protetto dalla 
Costituzione, ovvero all’imprescindibilità di una salvaguardia effettiva della vita 
e della dignità umana. 

Oltre che alla rilevanza del bene giuridico ritenuto degno di tale protezione, 
peraltro, l'obbligo di attivazione del legislatore sul piano penale, veniva 
ricollegato ad una valutazione generale che questi doveva effettuare anche della 
misura del danno sociale derivante dalla violazione, dell’efficacia pratica delle 
pene e della possibilità di una loro sostituzione mediante altre sanzioni 
giuridiche meno invasive!03, La scelta di comminare sanzioni penali, in altri 
termini, veniva agganciata al principio di proporzionalità, inteso sia nella sua 
accezione ampia, ovvero come idoneità e necessità della tutela penale in 
rapporto agli altri mezzi preventivi di carattere civile, amministrativo e 
disciplinare, sia nel suo significato più ristretto che, invece, postula un 
bilanciamento tra i valori costituzionali eventualmente in conflitto tra loro. 

Su questa base, pertanto, il legislatore poteva rinunciare a sanzionare 
penalmente una condotta pur meritevole di ciò, se, appunto, tale forma di 
tutela — per effetto di alcune situazioni singolari o eccezionali — risultava 
totalmente inadeguata! Soltanto in casi estremi, quindi, ovvero quando la 
protezione richiesta dalla Costituzione non poteva essere conseguita in altro 
modo, il legislatore poteva essere obbligato ad impiegare lo strumento della 
sanzione penale per la protezione di un bene giuridico di particolare 


rilevanza!95. Il richiamo al principio di exzrezza ratio dell’impiego delle sanzioni 
penali e all’operatività del canone di proporzionalità che impone di utilizzare 
tali mezzi con moderazione, quando lo richiedono il valore e l’importanza del 
bene giuridico da tutelare, spiegavano, dunque, la qualificazione degli obblighi 
di protezione in parola come doveri “relativi” di punire, in conseguenza 
dell’insufficienza di altri strumenti! Da ciò veniva tratta la conseguenza che 
una limitazione dell’area del punibile non infrangeva l'obbligo costituzionale di 
tutela, se attraverso una tale regolamentazione o piuttosto grazie alle sue 
pratiche conseguenze il bene giuridico veniva tutelato meglio e più 
efficacemente. Semmai, si acuiva, in questi casi, come rilevato in dottrina, il 
problema della verifica costituzionale della correttezza della soluzione empirica 
adottata in rapporto al fine di tutela perseguito!07. 

L’apertura verso gli obblighi impliciti di penalizzazione, tuttavia, è stata 
oggetto di una successiva riconsiderazione nell’ordinamento tedesco, pet 
effetto dell’approvazione — dopo la riunificazione della Germania — della legge 
27 luglio 1992 sulla gravidanza e sull’aborto (SFHG), sulla quale è nuovamente 
intervenuto lo stesso Tribunale costituzionale tedesco!08, 

Risultava evidente, in tale pronuncia, la cautela verso l'ammissione di vincoli 
di intervento penale al di fuori di espresse clausole di tutela! Al riguardo, 
infatti, si affermava che per la realizzazione del proprio dovere di salvaguardia 
della dignità umana, lo Stato doveva predisporre misure sufficienti, sul piano 
normativo e fattuale, tenendo conto dei beni giuridici che possono entrare in 
conflitto con il diritto alla vita del nascituro — i prizzis il diritto della gestante al 
rispetto e alla tutela della propria dignità, il diritto alla vita, all’integrità fisica e il 
diritto alla personalità — sì da raggiungere una tutela adeguata (Unzerzafiverbod. 
Tale divieto di “sottomisura”, rapportato all'importanza del bene giuridico 
protetto, non permetteva — nella prospettiva dei giudici costituzionali — di 


rinunciare liberamente all’impiego anche del diritto penale e all’efficacia della 
tutela da esso discendente. Il legislatore, però, non poteva essere obbligato ad 
affidare al diritto penale il compito di tutelare il diritto alla vita, posto che, in 
ossequio al canone dell’exzrezza ratio, si poteva rinunciare alla pena laddove fosse 
stata raggiunta un’efficace tutela con misure di altro tipo!!0, 

Anche nell’ordinamento spagnolo, l’argomentazione del “minimo” di tutela 
penale per la salvaguardia della vita umana non ha determinato il formarsi di un 
orientamento giurisprudenziale costante. Così, a titolo esemplificativo, sono 
state respinte le censure di illegittimità per carenza di tutela penale proposte in 
relazione alla legge 38 dicembre 1988, n. 42 (‘legge sulla donazione e 
lutilizzazione degli embrioni e feti umani o di loro cellule, tessuti o organi”), 
ponendo in particolare l'accento sul fatto che, una cosa è che la concreta 
mancanza di “norme penali” possa essere in contrasto con esigenze derivanti 
dall’art. 15 della Costituzione spagnola e, altra cosa distinta, è che la pretesa che 
ognuno dei divieti contemplati nella legge sia indefettibilmente accompagnata 
da una corrispondente sanzione sul piano penale!!!. Nello specifico, al riguardo, 
si è evidenziato come dal sistema costituzionale non è dato ricavare l’assunto 
secondo cui divieti simili a quelli contenuti nella legge censurata debbano 
necessariamente essere resi effettivi attraverso lo strumento della pena. 

Muovendo dall’osservazione per cui, nell’ordinamento spagnolo, sussiste un 
solo caso di riconoscimento giurisprudenziale di un obbligo implicito di 
penalizzazione, si è negato il carattere autonomo di tale categoria concettuale. 
Si è osservato, al riguardo, che nell’attuale sistema costituzionale, non è 
possibile mettere in dubbio che i beni giuridici dell’art. 15 Cost. spagn. debbano 
essere tutelati penalmente, data l’esistenza di un chiaro consenso in relazione ai 
valori da proteggere. Così, dunque, dando per scontato che i beni protetti 
nell’art. 15 Cost. spagn. dovevano essere tutelati penalmente, il costituente del 
1978 non ha posto nessun obbligo esplicito, né tanto meno implicito di 
incriminazione. Ciò, peraltro, nella prospettiva considerata, spiegherebbe 
l'esistenza delle due concrete obbligazioni espresse di penalizzazione della 
Costituzione spagnola (artt. 45, comma 3, e art. 46 Cost. spagn.); in questi casi, 
infatti, si tratta di beni giuridici rispetto ai quali, nel momento in cui è stato 
promulgato il testo costituzionale, non esisteva un chiaro consenso sociale in 
relazione all’importanza del valore da proteggere, né un chiaro consenso 


quanto alla necessità della sua tutela penale, tanto da richiedere un’esplicita 
opzione del costituente in favore di un mandato di criminalizzazione!!2. 

Quanto alla Corte austriaca, la stessa, sin dall’inizio, con un intervento 
molto conciso, ha ritenuto conforme alla Costituzione la “soluzione dei 
termini”, facendo leva sul significato tradizionale dei diritti fondamentali quali 
diritto di difesa nei confronti dello Stato!!3. La premessa di tale ragionamento 
consisteva nel fatto che, diversamente da quanto sostenuto dai giudici 
remittenti, non era rinvenibile nelle diposizioni costituzionali austriache “il 
riconoscimento di un diritto alla vita che garantisca una tutela di fronte ad 
interventi da parte di soggetti diversi dallo Stato”. Tale circostanza, appunto, 
non ricorrerebbe nel caso delle disposizioni di cui ai $$ 96 e 97 6StGB, in 
quanto lo Stato, liberalizzando l'interruzione della gravidanza, attraverso la 
soppressione della reazione penale, non si rendeva esso stesso autore di un 
fatto lesivo, bensì, semplicemente, si trovava a rimettere la decisione alla donna 
in stato interessante!!4. 

Il sospetto di illegittimità costituzionale delle norme che rendevano lecita, in 
presenza di determinate condizioni, la pratica dell’aborto, era stato parimenti 
respinto dal Tribunale costituzionale portoghese. Quest'ultimo, in particolare, 
ha rilevato che anche la vita intra-uterina, in quanto bene costituzionalmente 
protetto, reclama la protezione dello Stato. Tuttavia, secondo i giudici 
costituzionali portoghesi, tra “l’affermare ciò ed il sostenere che questa 
protezione debba rivestire, in forza della Costituzione, natura penale, anche 
contro la donna in stato di gravidanza [...] vi è una distanza enorme” non 
potendosi al riguardo sostenere che “l’assenza di protezione penale equivale 
puramente e semplicemente a mancanza di tutela e di protezione”’1!5. 

Una conferma di tale assunto si desumerebbe proprio dall’indicazione 
costituzionale dei limiti stringenti che consentono il ricorso alla pena. 
Trattandosi di un mezzo che vale a privare 0, comunque, a sacrificare 
determinati diritti — zaxizze la libertà personale — ciò è consentito soltanto 


quando l’impiego di sanzioni penali risulti necessario, adeguato e proporzionato 
per la garanzia di diritti o interessi costituzionalmente protetti, sempre che non 
sussistano altri rimedi meno afflittivi cui ricorrere. Nel caso delle norme in 
materia di aborto — a giudizio del Tribunale costituzionale portoghese — non è 
sostenibile l’esistenza di una “’obrigacao constitucional de penalizacào”!!6; il groviglio 
di interessi in conflitto in queste situazioni è di tale natura e gravità, infatti, che 
non si può ritenere appropriato o proporzionato imporre alla donna in stato di 
gravidanza, mediante strumenti penali, di sacrificare i propri diritti o interessi 
costituzionalmente protetti in favore della prosecuzione della gravidanza e, 
quindi, della salvaguardia ad ogni costo della vita intra-uterina. 

Lo stesso intervento della Corte costituzionale italiana si colloca nel filone di 
“cautela” appena descritto !!7. La Consulta, infatti, in relazione all’asserita 
questione di incostituzionalità della disciplina dell’interruzione volontaria della 
gravidanza, non è andata oltre il rilievo dell’inammissibilità delle censure 
sollevate. Una simile presa di posizione si spiega anche in ragione del fatto che 
la richiesta di un suo intervento in materia risultava finalizzata ad ottenere, per 
effetto dell’accoglimento, una dilatazione dell’area del penalmente rilevante, in 
palese contraddizione con il dato normativo dell’art. 25, comma 2, Cost., che, 
appunto, preclude all’organo di giustizia costituzionale di emettere decisioni da 
cui derivi la creazione — esclusivamente riservata al legislatore — di nuove 
fattispecie penali. 


4.2. La tutela della salute e la disciplina della c.d. legge Merli in materia di 
Inquinamento 


AI di là della problematica inerente l’interruzione volontaria della 
gravidanza, con riferimento specifico alla vicenda italiana, il dibattito sugli 
obblighi impliciti di penalizzazione ha riguardato anche un altro settore 
disciplinare, ovvero la riforma legislativa della tutela delle acque 
dall’inquinamento, avviata con la legge 10 maggio 1976, n. 319 (‘norme per la 
tutela delle acque dall’inquinamento”, c.d. legge Merli)!!8. 


Pur essendo differente la cornice normativa di riferimento, il ragionamento 
argomentativo seguito per sostenere l’incostituzionalità del provvedimento 
legislativo in esame si è articolato secondo modalità conformi a quanto già 
considerato in materia di aborto. Nel caso di specie, il dato di partenza dal 
quale si sono prese le mosse concerneva, in particolare, la constatazione della 
priorità assegnata, nel testo costituzionale, alla tutela della salute (art. 32 Cost.). 

Il rango particolarmente elevato attribuito a tale bene, coessenziale al pieno 
sviluppo della persona umana e ad essa strettamente funzionale veniva, dunque, 
ad operare come indice presuntivo dell’esistenza di un implicito obbligo di 
tutela penale, gravante sullo Stato e, in questo senso, come fattore qualificante 
l'illegittimità della soppressione della tutela penale eventualmente già 
predisposta per la sua salvaguardia, risultando, infatti, intollerabili vuoti di 
disciplina!!9, 

I passaggi appena sintetizzati risultano più chiari se si presta mente alle 
specifiche censure di incostituzionalità che hanno interessato la legge Merli!20; 
queste, in particolare, hanno fatto leva sulla circostanza che una serie di 
condotte che sarebbero state realizzate 0, quanto meno, iniziate prima 
dell'entrata in vigore delle nuove disposizioni normative, mentre sotto la 
vigenza della disciplina antecedente venivano ad integrare fattispecie di reato, 
nel nuovo contesto legislativo andavano esenti da pena. 

Il sospetto di illegittimità si era così appuntato sull’art. 15, della legge n. 
319/1976, ritenuto, dai giudici remittenti, introduttivo di un trattamento 
disparitario, in contrasto con l’art. 3 Cost., tra i titolari di insediamenti 
produttivi sprovvisti di autorizzazione allo scarico e coloro i quali, invece, 
l'avevano già ottenuta. Infatti, l’art. 15 della legge in esame consentiva che gli 
insediamenti produttivi esistenti continuassero gli scarichi, a condizione che 
venisse richiesta, entro due mesi, un’apposita autorizzazione, la quale, peraltro, 
si presupponeva concessa ove non fosse intervenuto il rifiuto, entro il termine 
di sei mesi dalla presentazione della domanda; diversamente, i nuovi 


insediamenti produttivi risultavano fin da subito soggetti ai limiti ben più 
stringenti introdotti dalla legge Merli. 

Ancora, nel fuoco dell’illegittimità era ricaduto il disposto dell’art. 21 della 
legge n. 319/1976, posto che detta norma prevedeva sanzioni soltanto pet 
quanti aprivano o comunque effettuavano nuovi scarichi senza avere richiesto 
la preventiva autorizzazione o per coloro che, una volta negata o revocata 
l'autorizzazione, continuavano a mantenere in attività gli scarichi, mentre non 
prevedeva alcuna sanzione per quanti si limitavano a continuare le immissioni 
di scarichi senza avere mai chiesto l’autorizzazione, pure se superavano i limiti 
di accettabilità, con evidente pregiudizio ex art. 32 Cost. del bene della salute. 

I dubbi di incostituzionalità avevano investito, inoltre, la disciplina 
transitoria dettata dal combinato disposto degli artt. 25 e 26 della legge n. 
319/1976. Nello specifico, mentre la disposizione da ultimo indicata, nel 
ricollegare l’operatività della legge alla disciplina di qualsiasi tipo di scarico nelle 
acque, disponeva, al contempo, l’abrogazione di tutte le norme che, 
direttamente o indirettamente, disciplinavano la materia degli scarichi in acque, 
sul suolo o nel sottosuolo e del conseguente inquinamento, lasciando in vigore 
soltanto “le disposizioni del codice penale in materia di delitti contro la vita, 
l’incolumità personale e pubblica” (art. 26, commi 1 e 2, legge n. 319/1976), 
Part. 25 della legge Merli, per parte sua, introduceva una ipotesi particolare di 
non punibilità. L’ultimo comma della disposizione appena richiamata, infatti, 
riteneva non punibili gli scarichi inquinanti nelle acque, previsti come reato da 
precedenti disposizioni di legge, allorquando si fosse verificata l'osservanza 
delle norme e prescrizioni di cui all’art. 15, comma 2, lett. 4 e 2, ed allo stesso 
art. 25, della legge in esame. Nell’ottica dei giudici remittenti, il combinato degli 
artt. 25 e 26 della legge Merli sembrava introdurre, in pratica, una sorta di 
“immunità penale”, perché il titolare d un insediamento industriale, una volta 
ottemperato all’obbligo di richiedere autorizzazione ed una volta osservate le 
prescrizioni stabilite dalle Regioni e dagli enti locali, non risultava punibile per i 
fatti commessi con inquinamento delle acque, di cui art. 1, lett. 4, legge n. 
319/1976, previsti come reato da precedenti disposizioni di legge. 

In questa prospettiva, dunque, la nuova regolamentazione normativa, oltre 
ad entrare in collisione con l’art. 3, comma 1, Cost., non veniva ritenuta in 
armonia né con l’art. 2 Cost., che garantisce i diritti inviolabili dell’uomo e 
l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà economico sociale, né con 
Part. 9, comma 2, Cost., che tutela il paesaggio da ogni forma di deturpamento, 
né, infine, con il citato art. 32, comma 1, Cost., volto a tutelare la salute ad 


ampio raggio, quale fondamentale diritto dell’individuo ed interesse della 
collettività. 

La critica si era appuntata proprio sull’affievolimento della tutela del bene 
costituzionale da ultimo indicato, in conseguenza del fatto che, con la disciplina 
impugnata, si era venuta a creare una sorta di “sanatoria e di licenza di 
continuare ad inquinare”, attraverso la concessione alle imprese che effettuano 
scarichi inquinanti di tempi di adeguamento troppo ampi; l’abrogazione di 
norme penali che sanzionavano comportamenti pericolosi, ed in generale, la 
rinuncia a colpire immediatamente uno stato di fatto caratterizzato da 
inaccettabili livelli di inquinamento ambientale!2!. 

Nel merito, tuttavia, la Corte costituzionale ha respinto le censure di 
illegittimità avanzate!22, Nello specifico, se, da un lato, le obiezioni mosse nei 
riguardi degli artt. 15 e 21 della legge Merli, sono state ritenute inammissibili 
per difetto di rilevanza, dall’altro lato, le questioni di legittimità sollevate a 
proposito del regime transitorio definito dalla legge Merli non sono state 
ritenute fondate. 

L’organo di giustizia costituzionale, infatti, ha mostrato di non condividere 
le premesse su cui le stesse ordinanze di rimessione avevano fondato le loro 
impugnative, ovvero l’asserzione secondo la quale la legge n. 319/1976 avrebbe 
previsto una sorta di generalizzata impunità per gli autori dei pregressi reati di 
inquinamento delle acque o, addirittura, avrebbe realizzato una vera e propria 
amnistia, in forme diverse da quelle prescritte nell’art. 79 Cost. 

AI riguardo, si è osservato che la causa di non punibilità di cui all’art. 25, 
legge n. 319/1976 operava solo in presenza dei requisiti puntualmente fissati 
dal legislatore, al fine di saldare il vecchio al nuovo regime della tutela delle 
acque dagli inquinamenti, nello sforzo di impedire che yedio tempore gli scarichi 
esistenti aggravassero i danni già in atto. Essa, in particolare, richiedeva il 
concorso di tre condizioni, ovvero: a) la presentazione della domanda di 
autorizzazione allo scarico (o di rinnovo alla autorizzazione) contentente le 
caratteristiche del medesimo; b) l'osservanza delle prescrizioni stabilite dalla 
Regione e dagli enti locali; c) la correlativa adozione delle misure necessarie, sì 
da evitare un aumento anche temporaneo dell’inquinamento. 

La valutazione operata dalla Consulta per respingere i sospetti di 
incostituzionalità si è orientata, dunque, verso la complessiva considerazione 


della disciplina normativa in questione, mettendo in evidenza come al suo 
interno, indubbiamente, il momento amministrativo, consistente nella 
presentazione della domanda di autorizzazione agli scarichi e nella precisazione 
della quantità e qualità degli stessi, è stato privilegiato rispetto a quello 
repressivo, affidato ai giudici penali. A giudizio della Corte costituzionale, 
tuttavia, tale scelta legislativa non risultava priva di giustificazione, dovendosi, 
infatti, avere riguardo alle finalità ad essa sottese, dirette ad affrontare in modo 
organico il fenomeno dell’inquinamento delle acque. Da qui l’opzione per la 
programmazione degli indispensabili interventi pubblici, sia da parte statale che 
regionale, e la necessità di una stretta collaborazione fra i titolari degli scarichi e 
le autorità amministrative o di governo del settore. 

La risposta prudente della Corte costituzionale, peraltro, è stata dettata da 
una circostanza ulteriore, ovvero dall’impossibilità di intervenire nel senso 
richiesto dalle ordinanze di rimessione. Secondo la logica ad esse sottese, 
infatti, la Consulta avrebbe dovuto manipolare il regime sanzionatorio della 
legge sulla tutela delle acque dall’inquinamento, in modo da rendere punibili 
condotte che all’epoca sfuggivano al regime medesimo, con ciò, però, 
inevitabilmente, travalicando i limiti connessi all’esercizio delle proprie 
funzioni. A tale proposito, dunque, si ribadisce, l'incapacità del processo 
costituzionale di concludersi con pronunce di accoglimento additive, 
configuranti nuove norme penali, in deroga al principio di legalità dei reati e 
delle pene!23, 

Alla ritrosia della Consulta ha fatto da sponda, altresì, un atteggiamento di 
prevalente critica da parte della dottrina sulla possibilità di configurare 
nell’ordinamento input impliciti di penalizzazione. In particolare, si è ritenuto 
che una simile apertura, per quanto agganciata alla necessità di tutelare diritti 
fondamentali, rischia di determinare un netto sbilanciamento della valutazione 
di utilità sociale della pena in favore di un rigido impiego di tale strumento!?4. 
D'altra parte, la stessa riserva, in più occasioni, è stata opposta pure alle stesse 
clausole espresse di penalizzazione. 

In altri termini, l'orientamento prevalente in dottrina è indirizzato nel senso 
di ritenere che quando la Costituzione impegni l'ordinamento statuale a 
proteggere determinati beni fondamentali, essa, comunque, non vincola il 


legislatore ad adottare alcun determinato strumento di tutela, tanto che le stesse 
norme costituzionali, nulla prescrivono in merito alle modalità con cui questa 
dovrà estrinsecarsi, essendo, invece, rimessa al legislatore ordinario la scelta dei 
mezzi più adeguati per soddisfare tali richieste!25. 

In simili ipotesi, pertanto, l’opzione per l’impiego di strumenti extrapenali 
non risulta, a priori, illegittima, sempre che, per questa via non si realizzi una 
protezione presumibilmente meno efficace di quella che sarebbe assicurata 
dalla pena. 


5. Dalla garanzia contro l'abuso della vis coactiva pubblica alla protezione dei 
diritti fondamentali: elementi per un primo bilancio 


Lo stato dell’arte fino a questo momento tracciato della problematica 
inerente gli obblighi di tutela penale consente di individuare, tanto alla base 
delle indicazioni espresse contenute nella Costituzione italiana, quanto in 
relazione agli input impliciti individuati dalla giurisprudenza, un unico filo 
conduttore. Lo strumento del diritto penale, infatti, quando coattivamente 
imposto sulla base di un collegamento con il testo costituzionale, vale ad 
assolvere una fondamentale funzione di garanzia. L’idea da cui si muove, in 
particolare, sembra essere quella di una stretta associazione tra l’impiego della 
tutela penale e la sua efficacia in termini di piena attuazione dei valori 
consacrati nell’ordinamento costituzionale. Non è un caso, del resto, che — 
com’è stato rilevato — per la tutela penale obbligatoria ‘si candidano beni 
giuridici fondamentali”, la cui protezione ha “un valore superiore al costo e ai 
contro interessi implicati dalla loro tutela coercitiva”’126, 

Ciò vale, innanzitutto, per l’unica clausola di penalizzazione presente nella 
Costituzione italiana, ovvero l’art. 13, comma 4, Cost.; in questo caso, infatti, il 
vincolo di introdurre una regolamentazione penale della materia, interviene a 
circoscrivere la possibile degenerazione delle prerogative legittimamente 
riconosciute allo Stato. Analogamente può dirsi per gli obblighi impliciti; la 
ricognizione dei casi affrontati dalla giurisprudenza, specificamente attinenti alla 
tutela del diritto alla vita e della salute, infatti, ha dimostrato che, in queste 
ipotesi, l’obligatio puniendi assurge a “rimedio” per fronteggiare in via preventiva 


possibili aporie dell'ordinamento, che potrebbero realizzarsi, per esempio, 
quando sia apprestata tutela penale ad interessi di scarso significato 
costituzionale, rispetto alla carenza di simile tutela a fronte di interessi 
fondamentali, meritevoli di ciò!27, 

Così strutturato, il peculiare impiego dello strumentario penale emergente 
dagli obblighi di tutela agganciati alla fonte primaria del sistema giuridico 
interno, non è in disaccordo con la tradizionale concezione illuminista e 
liberale, volta a considerare tale armamentario quale meccanismo di protezione 
imprescindibile a fronte di possibili abusi nell’uso della forza coercitiva 
pubblica. Intese nel loro stretto significato, infatti, le determinazioni 
costituzionali di penalizzazione mirano, a loro volta, a perimetrare l’esercizio 
dello jus puniendi statale, in modo tale che esso non ostacoli il pieno sviluppo 
delle libertà riconosciute nell'ordinamento. 

Gli obblighi costituzionali di tutela penale, inoltre, non sono in contrasto 
neppure con la tradizione che vuole la previsione legale una garanzia di 
salvaguardia dei beni fondamentali della persona. I vincoli in esame invocano 
proprio quella tutela e, specie l’art. 13, comma 4, Cost., mira ad impedire che 
l'apparato repressivo sacrifichi abusivamente la sacralità dei diritti della persona 
nelle mani dell’autorità. 

Per assicurare le basi della convivenza sociale, dunque, si considera 
necessaria, in talune situazioni specifiche, una autolimitazione della 
discrezionalità del legislatore che implica, al contempo, un comportamento 
attivo da parte di quest’ultimo. Siffatte “costrizioni” interessanti l’esercizio della 
potestà punitiva, ad ogni modo, come attestato dalla ricognizione fin qui 
effettuata, sono ristrette ad ipotesi eccezionali. 


L’ASSIOLOGIA DEI VALORI LEGITTIMANTI L'INTERVENTO 
PENALE NELL’ESPERIENZA COSTITUZIONALE EUROPEA ED 
INTERNAZIONALE 


1. Le direttrici di tutela penale esplicitate nelle Carte costituzionali degli Stati 
aderenti all'Unione europea 


Indicazioni espresse di penalizzazione, oltre che nella nostra Costituzione, si 
rinvengono parimenti all’interno di altre Carte fondamentali europee!. 

Tra queste, in particolare, un primo nucleo è diretto a contrastare 
comportamenti socialmente dannosi (‘besonders sozialschéidliche Verbaltensweisen)?, 
atti a pregiudicare la stabilità democratica degli ordinamenti in cui vengono ad 
operare. Per espressa previsione costituzionale, in tali ipotesi, la reazione penale 
diventa “obbligatoria” a fronte di minacce in grado di compromettere 
l'equilibrio dell’organizzazione statale, provenienti sia dall’interno che 
dall’esterno dei confini nazionali. 

Il tipo di obblighi appena indicato si rinviene — per le ragioni che si 
vedranno meglio nel prosieguo — soprattutto all’interno di talune Carte 
costituzionali particolarmente ‘sofferte’, perché adottate nell’immediatezza 


della cessazione di eventi di straordinaria tragicità (si pensi alle Costituzioni 
promulgate nel secondo dopoguerra, quali, ad esempio, quella tedesca e quella 
ungherese, entrambe del 1949) 0, comunque, emanate in conseguenza del 
rivolgimento dell’assetto istituzionale, come forma di reazione all’autoritarismo 
previgente. È questo il caso della Costituzione irlandese, adottata dopo 
l’ottenuta indipendenza dal Regno Unito nel 1937 o, ancora dei vincoli di tutela 
contenuti nelle Carte fondamentali della Bulgaria, dell’Estonia, della Polonia e 
della Croazia, i cui rispettivi testi sono stati promulgati intorno agli anni 
Novanta, dopo la chiusura della parentesi del socialismo reale e l’avvio di una 
trasformazione in senso democratico di tali Paesi, con una maggiore apertura 
all'economia del libero mercato, culminata nell’adesione all'Unione europea?, 
con la sola eccezione della Repubblica croata, ad oggi ancora “candidata” ad 
entrare a far parte di tale organizzazione sovranazionale*. 

Dall’esame delle Costituzioni europee emerge anche una seconda varietà di 
indicazioni di intervento penale, strettamente collegata alla specifica 
incombenza statale di oggettivizzare i diritti e le libertà fondamentali ivi 
esplicitati; perché il loro riconoscimento sia effettivo, infatti, occorre che 
all'affermazione di principio si affianchi la predisposizione di un reticolato di 
strumenti in grado di presidiarne l’attualizzazione ed il concreto sviluppo, se del 
caso anche con l’irrogazione di sanzioni penali. Nella prospettiva considerata, la 
garanzia dei diritti e delle libertà fondamentali viene assicurata ad ampio raggio, 
sia rispetto agli attacchi lesivi che possono provenire ‘dallo Stato”, in 
conseguenza di un uso degenerato dello jus puriendi, sia riguardo ai possibili 
pregiudizi ‘orizzontali’, provenienti, cioè, dagli altri individui. Mirano a 
soddisfare la finalità indicata, come si avrà modo di vedere, i vincoli di tutela 
penale enucleabili, oltre che dalla già richiamata Costituzione bulgara, dalle 
Carte fondamentali di Paesi quali la Grecia, il Portogallo e la Spagna. 


In ambito europeo, è dato registrare pure una terza tipologia di vincoli di 
penalizzazione. Si tratta di prescrizioni che, anziché tendere alla conservazione 
e alla salvaguardia delle strutture portanti dello Stato di diritto, come accade per 
gli obblighi in precedenza indicati, rivendicano, in un’ottica marcatamente più 
progressista, la necessità di penalizzare condotte lesive di beni giuridici 
“collettivi”, quali l’ambiente e la protezione del patrimonio storico-artistico, 
rispetto ai quali, però, l’impiego a fini di tutela degli strumenti propri del diritto 
penale non è del tutto scontato. Emblematica è, a questo proposito, soprattutto 
l’esperienza della Costituzione spagnola, sulla quale si avrà modo di tornareS. 

Nonostante la specifica finalità presa di mira, su un piano più generale, le 
direttrici espresse di penalizzazione che si rinvengono in talune Costituzioni 
europee appaiono contraddistinte dallo stesso minimo comune denominatore; 
esse, infatti, sono finalizzate — in maniera più o meno diretta — alla protezione 
dell’individuo. Più nel dettaglio, in relazione agli obblighi di penalizzazione volti 
ad assicurare la stabilità democratica dell’ordinamento, l’individuo viene in 
rilievo in quanto “componente” della società che si intende preservare dalle 
aggressioni pregiudicanti la sua pacifica convivenza; ancora, l'individuo fa da 
sfondo alle indicazioni di criminalizzazione volte a presidiare l'esercizio delle 
libertà individuali rispetto ai possibili soprusi provenienti tanto dallo Stato, 
quanto dagli altri cittadini; ed, infine, è sempre l’individuo, nella sua proiezione 
futura, che contraddistingue gli input di tutela penale indirizzati ad assicurare 
una adeguata protezione ad interessi “emergenti”, come accade per l’ambiente. 
Quest'ultimo aspetto sembra emergere chiaramente  dall’art. 45 della 
Costituzione spagnola, la quale pare optare per una concezione c.d. 
antropocentrica dell’ambiente©. Come si avrà modo di constatare, infatti, il 
testo costituzionale in questione pone in evidenza la tutela dell'ambiente come 
condizione per la piena realizzazione della persona (“tutti hanno il diritto di 
utilizzare un ambiente idoneo allo sviluppo della persona”); da qui, da un lato, il 
compito incombente sulle competenti autorità statali. di “vigilare 
sull’utilizzazione razionale di tutte le risorse nazionali, al fine di proteggere e 
migliorare la qualità della vita”, dall’altro lato, l’obbligo per il legislatore di 
comminare, a seconda della gravità dell’infrazione, sanzioni penali o 
amministrative. 


Atteso ciò, non pare comunque possibile individuare una stretta 
corrispondenza tra i contenuti specifici degli obblighi di tutela penale cui si è 
fatto poc'anzi riferimento ed il dato cronologico della promulgazione dei testi 
costituzionali che, rispettivamente, li configurano. Tale associazione, in 
particolare, sembra essere data per assunta da quella parte della dottrina che, 
nello studio dei vincoli di penalizzazione, individua una dicotomia tra gli 
obblighi c.d. “di prima generazione” (obligaciones de primera generacion) e quelli di 
“seconda generazione” (obligaciones de segunda generacion) . 

Secondo l’accennata differenziazione, nella prima categoria dovrebbero farsi 
rientrare le prescrizioni di tutela penale contenute nelle Carte fondamentali 
promulgate subito dopo la fine della Seconda guerra mondiale, in quanto 
accomunate dalla tendenza — pressoché univoca — di assicurare la raggiunta 
stabilità democratica dell'ordinamento contro possibili recrudescenze 
autoritarie del potere statuale, nonché dall’obiettivo di garantire i diritti 
individuali costituzionalmente riconosciuti, dando ad essi  effettività. 
Diversamente, nella distinzione presa in esame, gli obblighi di seconda 
generazione alluderebbero ad una modifica di contenuto riscontrabile nei 
vincoli di tutela penale presenti nelle Carte costituzionali più recenti, specie in 
quelle approvate intorno agli anni Settanta ed Ottanta; siffatti input di tutela 
penale, infatti, si connoterebbero per il fatto di prendere di mira il 
perseguimento di mete di trasformazione sociale, attraverso la valorizzazione 
della protezione penale di taluni interessi ultra-individuali e collettivi — quale la 
tutela ambientale /a/0 sezsu intesa — che, all’epoca della loro entrata in vigore, 
risultavano di difficile consolidazione sociale. 

L’articolazione cui si è fatto riferimento, indubbiamente, risulta aderente al 
ridotto campo di indagine preso in considerazione, che si limitava ad analizzare, 
essenzialmente, in ambito europeo, la Costituzione italiana, unitamente a quella 
tedesca e spagnola; essa, tuttavia, finisce con il rivelare una scarsa utilità pratica 
appena allargata la prospettiva di analisi agli altri vincoli che, parimenti, è 
possibile desumere da altre Costituzioni europee. 

La medesima contestualizzazione temporale delle Carte fondamentali, 
infatti, non necessariamente riflette vincoli di penalizzazione dal contenuto 
affine. A questo proposito, basti considerare che obblighi diretti ad assicurare 
penalmente le garanzie individuali rispetto ad usi “degenerati” della potestà 


statuale si riscontrano anche nelle Costituzioni di più recente approvazione, 
non soltanto nei testi successivi al secondo dopoguerra; così, ad esempio, nel 
caso dell’esplicita affermazione della necessità di perseguire penalmente i 
crimini contro la pace e contro l'umanità riscontrabile nell’art. 31, comma 7, 
della Costituzione della Repubblica di Bulgaria del 1991, nonché nel disposto 
dell’art. 43 della Costituzione della Repubblica di Polonia del 1997. 

Analogamente, nell'ottica della protezione di beni di natura “ultra- 
individuale”, non viene in rilievo soltanto la valorizzazione della sensibilità 
ambientale; se si accede, infatti, all’assunto per cui il riferimento agli ‘interessi 
collettivi” allude anche a quei beni che sono identificati per la loro funzionalità 
alla società nel suo complesso8, conseguentemente devono ricomprendersi in 
tale tipologia di obblighi pure quelle prescrizioni costituzionali che pongono la 
necessità di tutelare penalmente prestazioni basilari del sistema sociale, quale la 
sicurezza dello Stato. Simili prescrizioni si individuano, dunque, anche in testi 
costituzionali antecedenti all’approvazione della Costituzione spagnola; si pensi 
alla stessa Costituzione tedesca, già inquadrata tra i documenti costituzionali 
che prevedono obblighi di prima generazione, volta ad ostacolare la 
realizzazione di guerre offensive e, comunque, di condotte che possono turbare 
“la pacifica convivenza sociale”. Non è infrequente, inoltre, che all’interno di 
un medesimo testo costituzionale siano individuabili obblighi di penalizzazione 
che mirano teleologicamente a soddisfare finalità differenti; si pensi, a titolo 
esemplificativo, alla varietà di modelli di tutela penale offerti dalle costituzioni 
bulgara e spagnola. 

Il criterio cronologico utilizzato dalla dottrina quale chiave di lettura della 
problematica in questione, ad ogni modo, non è interamente privo di 
significato; esso, infatti, vale a cogliere un dato di indubbio rilievo, ovvero che 
la positivizzazione degli obblighi di tutela è un tratto caratterizzante soprattutto 
sistemi costituzionali di recente formazione o rinnovazione. Costituzioni 
storicamente “datate”, infatti, non contengono alcuna indicazione positiva 
sull’indefettibile impiego di sanzioni da parte del legislatore; totalmente priva di 
indicazioni di penalizzazione è, ad esempio, la Costituzione del Lussemburgo, 


approvata nel 1868 e, ancora in vigore, così come quella della Lettonia, risalente 
al 1922 o quella austriaca del 1929. 


1.1. La tutela dell'assetto istituzionale democratico 


Venendo ad una analisi più dettagliata delle disposizioni costituzionali che 
configurano obblighi diretti a tutelare l’assetto democratico dell'ordinamento, 
come accennato, degno di rilievo è, soprattutto, il disposto dell’art. 26, Abs. 1, 
della Costituzione tedesca del 1949 (Grundegesetg fiir. die. Bundesrepublik 
Deutschland, di seguito “GG”). Detta norma, infatti, nel contemplare il divieto di 
preparare una guerra di aggressione (‘“Absage an einen Angriffskrieg”), stabilisce, 
nell’inciso finale, che “devono essere perseguite penalmente” (“sie sind unter 
Strafe zu stellen’) tutte quelle azioni — peraltro qualificate esplicitamente come 
incostituzionali — “che possono turbare la pacifica convivenza dei popoli” e che 
sono “intraprese con tale intento, in particolare al fine di preparare una guerra 
offensiva” (“Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das 
friedliche Zusammenleben der Volker za stòren, insbesondere die Fiibrung eines 
Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig”). 

Il dato caratterizzante la disposizione normativa tedesca risiede nella 
circostanza che il divieto di aggredire (Aggressionsverboò) 0, comunque, di turbare 
(Storungsverbod) la convivenza sociale viene assicurato con la posizione di un 
preciso comando costituzionale (Verfassungauftragà che, come tale, impegna 
attivamente il legislatore — segnatamente quello federale — a presidiare 
penalmente il precetto in parola?. Su un piano generale, infatti, l’obbligo in 
questione si ricollega al disposto dell’art. 73, Abs. 1, GG, il quale attribuisce in 
via esclusiva all’organizzazione federale la competenza in materia di “affari 
esteri, nonché la difesa, ivi compresa la protezione della popolazione civile” 19; 


è sempre con legge federale, inoltre, che è possibile prevedere un’estensione 
delle prerogative dei tribunali dei Lander, sì che questi possano esercitare “la 
giurisdizione della Federazione per i procedimenti penali nelle materie di cui al 
comma primo dell’art. 26 e della difesa dello Stato” (art. 96, Abs. 5, GG). 

Quanto alla concretizzazione dell'obbligo costituzionale in esame, in 
relazione alle condotte lesive della “pacifica convivenza dei popoli” (art. 26, 
Abs. 1, prima parte, GG), ne costituiva, originariamente, uno sviluppo 
significativo la fattispecie di cui all'art. 2204 del codice penale tedesco 
(Strafgesetzbuch, StGB), volta ad incriminare le diverse forme di genocidio 
(Volkermord). In conseguenza della riforma disposta dalla legge 26 giugno 2002 
(Einfiibrungsgesetz zum Vòlkerstrafgesetzbuch, VStGB-EinfG) che ha abrogato tale 
disposizione normativa dal codice penale tedesco, il richiamo deve intendersi 
oggi alle fattispecie incriminatrici contenute nel Wo/kerstrafgesetzbuch (VStGB), 
che ne hanno comunque conservato il contenuto originario (v., in particolare, 
art. 2, n. 10, VStGB-EinfG)!!. 

Rispetto all’entrata in vigore della Costituzione, è stata attuata con maggiore 
ritardo la richiesta, esplicitata nell’art. 26, Abs. 1, seconda parte, GG, di 
reprimere penalmente ogni forma di offensiva bellica (Augriffskrieges)!2; ciò è 
avvenuto, infatti, soltanto con la 8° Legge di riforma penale 
(Strafrechtsinderungsgesetz, StrAndG) del 25 giugno 1968. Nello specifico, pet 
effetto di tale provvedimento legislativo, è stato novellato il contenuto 
originario dei ff 80 e 804 StGB; le due norme, nella loro attuale collocazione 
sistematica, all’interno del titolo I, tra i “delitti contro la pace” (Friedensverrad, 
sono volte a reprimere, rispettivamente, la preparazione (Worbercitung eines 
Angriffskriegs), nonché l’incitamento ad una guerra di aggressione (Aufstacheln 
zum Angriffskrieg), intesa come impiego del potere militare in palese contrasto 
con le norme di diritto internazionale !3. Più precisamente, il | 80 StGB 
sanziona la condotta di chiunque “compie atti preparatori di una guerra di 
aggressione in cui dovrebbe essere coinvolta la Repubblica Federale di 
Germania, e con ciò provoca per essa il pericolo di una guerra” (‘Wer einen 


Angriffskrieg, an dem die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sein soll, vorbereitet und 
dadurch die Gefabr eines Krieges fiir die Bundesrepublik Deutschland herbeifiihr®); il 
successivo | 804 StGB, per parte sua, provvede, invece, ad incriminare la 
condotta di “chiunque, nella sfera di validità territoriale della presente legge, 
pubblicamente, in una riunione o mediante la diffusione di scritti incita ad una 
guerra di aggressione (“Wer im raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes Gffentlich, in 
einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften zum Angriffskrieg aufstachel?)!4. 

L’art. 26, Abs. 1, GG costituisce, allo stato attuale, l’unico obbligo di 
penalizzazione presente nella Costituzione tedesca!5. Si tratta, peraltro, di una 
disposizione normativa che, nell’interpretazione data, ha natura “eccezionale”, 
in ragione della sua stessa origine storica, essenzialmente legata alla pressione 
degli avvenimenti che avevano condotto alla Seconda guerra mondiale!%; come 
tale, dunque, essa non consente ulteriori estensioni applicative. 

Nella categoria degli obblighi diretti ad apprestare tutela penale all’assetto 
delle istituzioni democratiche sembrerebbe rientrare anche la prescrizione 
contenuta nell’art. 59 della Costituzione della Repubblica di Bulgaria del 1991, 
più volte emendata per favorire l’ingresso di tale Paese nell'Unione europea!7. 
La disposizione appena richiamata, in particolare, al primo comma, riconosce 
quale “dovere” ed “onore” di ogni cittadino bulgaro la difesa della Patria 
(“difendere il Paese è un dovere e una questione di onore per ogni cittadino 
bulgaro”); a tale enunciato normativo fa seguito la qualificazione delle condotte 
di “alto tradimento” (‘reason’) e di “attentato alla sicurezza dello Stato” 
(“betrayal of the countr)’) come crimini di estrema gravità, puniti, in quanto tali, 
con la massima severità dalla legge (‘’l’alto tradimento e l’attentato alla sicurezza 
dello Stato sono crimini di estrema gravità e sono puniti con la massima 


severità dalla legge”). La formulazione linguistica dell’inciso finale del primo 
comma dell’art. 59 della Costituzione bulgara non sembra lasciare dubbi 
sull’oppotrtunità dell’impiego, da parte del legislatore, dell’armamentario penale; 
la punizione con il massimo rigore della legge, infatti, necessariamente allude 
all’utilizzazione di sanzioni penali. Così è accaduto, del resto, con le previsioni 
contenute nel capitolo I della parte speciale del codice penale bulgaro (‘crimini 
contro la Repubblica”), a sua volta articolato in quattro sezioni; tra queste, in 
particolare, la prima comprende le disposizioni incriminatrici degli episodi di 
“alto tradimento” (artt. 95-979), mentre la seconda sezione regolamenta le 
ipotesi di “tradimento e spionaggio” (artt. 98-105). Il grado di compressione 
della discrezionalità legislativa si manifesterebbe, peraltro, nell’ipotesi 
esaminata, in termini “forti”, posto che è lo stesso testo costituzionale di 
riferimento — fonte del diritto in campo penale — ad attribuire l'etichetta” di 
reati di estrema gravità alle condotte ivi indicate. Detto in altri termini, è già a 
livello costituzionale che l’alto tradimento e l’attentato alla sicurezza dello Stato 
sono inquadrati nell’area dell’illiceità penale; l’impiego di sanzioni penali, 
pertanto, non è che una conseguenza automatica di tale qualificazione, 
vincolante per il legislatore. Questa tendenza — come si vedrà più avanti — è 
frequente nelle Costituzioni di più recente approvazione, specie al di fuori del 
contesto europeo. 

Un ulteriore obbligo di penalizzazione si rinviene nella Costituzione 
ungherese del 1949, nel tempo più volte modificata!8; la stessa disposizione cui 
si fa riferimento, ovvero l’art. 70 A è stata inserita con una legge di riforma nel 
1994. Nello specifico, detta norma, dopo aver riconosciuto, al primo comma, il 
necessario rispetto dei diritti umani e civili di tutte le persone senza 
discriminazione in base alla razza, al colore, al sesso, alla lingua, alla religione, 
all’opinione politica, all'origine nazionale o sociale, alla situazione finanziaria, 
alla nascita o per qualsiasi altro motivo, nel secondo comma stabilisce che “la 
legge prevede pene severe” per ogni forma di discriminazione in precedenza 
indicata!9. Anche la richiesta costituzionale di intervenire penalmente contro 


tutte quelle forme di incitamento all’odio, alla violenza e alla discriminazione, 
dunque, può essere intesa, in una prospettiva teleologica, in chiave di tutela 
dell’assetto democratico del Paese. Sul piano applicativo, in particolare, 
vengono in rilievo, nel codice penale ungherese, le disposizioni di cui agli artt. 
155 (“genocidio”), 157 (“apartheid”), 174/B (‘violenza contro un membro di 
un gruppo nazionale, etnico, razziale e religioso”), 267 (‘incitamento contro la 
comunità’’)?0. 

In questa stessa prospettiva, è possibile richiamare, altresì, la determinazione 
di intervento penale contenuta nell’art. 12, comma 2, della Costituzione della 
Repubblica dell'Estonia del 19922!. Detta norma, infatti, analogamente alla 
prescrizione contenuta nella Costituzione ungherese, sancisce espressamente 
che ‘’’incitamento all’odio, alla violenza o alla discriminazione nazionale, 
razziale, religiosa o politica è proibita e punita dalla legge”; a ciò si aggiunge, 
ulteriormente che ‘incitamento all’odio, alla violenza o alla discriminazione tra 
strati sociali è ugualmente proibita e punita dalla legge”. In specifica attuazione 
del dettato costituzionale si pone il capitolo X del codice penale estone (“reati 
contro i diritti civili e politici”), a sua volta articolato in due parti: da un lato, si 
hanno i “reati contro il principio di uguaglianza” e, dall’altro lato, le fattispecie 
di “violazione delle libertà fondamentali”. 

Pur trattandosi di un Paese in attesa di entrare a far parte dell’Unione 
europea, nella categoria di obblighi presi in esame occorre considerare anche le 
indicazioni promananti dalla Carta fondamentale della Repubblica di Croazia 
del 199022, A venire in rilievo è, in particolare, il disposto dell’art. 39, inserito 
nel capo III (“libertà e diritti fondamentali”), in base al quale è vietato e punito 
“ogni appello o incitamento alla guerra, il ricorso all’uso della violenza, all’odio 
etnico, razziale o religioso, e ogni altra forma di intolleranza”23. Il codice penale 
croato contiene diverse disposizioni normative dirette a sanzionare gli atti di 
discriminazione e di razzismo?4. Così, il disposto dell’art. 106 (“violazione 
dell’uguaglianza dei cittadini”), il quale fa scattare l'applicazione della sanzione 


penale per chiunque nega o limita le libertà e i diritti individuali sanciti nella 
Costituzione e nelle altre leggi dello Stato per ragioni discriminatorie, 
ulteriormente specificato dall’art. 174, comma 1 (“discriminazione razziale o di 
altro tipo”), in relazione alla violazione delle libertà fondamentali riconosciute 
dalla comunità internazionale, nonché dal successivo terzo comma, a proposito 
della repressione di forme di propaganda ideologica basate sulla 
discriminazione etnica e razziale. 

Nel contesto degli obblighi di tutela finalizzati a tutelare  l’assetto 
democratico dell'ordinamento si inserisce anche la previsione contenuta 
nell’art. 40, comma 6, n. 1, inciso finale, della Costituzione irlandese del 1937. 
Nello specifico, detta disposizione normativa riconosce in modo ampio, tra i 
diritti fondamentali, la libertà di manifestare liberamente le proprie convinzioni 
ed opinioni; l’operatività del precetto costituzionale, tuttavia, incontra un limite 
nell’esplicita previsione come reati della pubblicazione o dell'espressione di 
opere o di parole blasfeme, sediziose o indecenti, le quali, infatti, sono punite 
dalla legge (“e publication or utterance of blasphemous, seditious, or indecent matter is an 
offence which shall be punishable in accordance with law). 

Come è stato rilevato in dottrina, il vincolo di penalizzazione contenuto 
nella Costituzione irlandese vale a limitare la libertà di espressione in funzione 
strumentale alla tutela dell’ordine pubblico, della moralità e della sicurezza 
stessa dello Stato25. In altre parole, l’obbligo di tutela penale espresso a livello 
costituzionale intende ovviare al pericolo che, attraverso tali strumenti, si possa 
arrecare un pregiudizio alla stabilità dell’organizzazione politica e sociale del 
Paese. Da qui, appunto, la sua inclusione tra i vincoli indirizzati a tutelare 
l’assetto democratico dell’ordinamento. 

Nella categoria presa in considerazione, una notazione deve essere effettuata 
a proposito di quelle prescrizioni contenute in alcuni recenti testi costituzionali, 
le quali sembrerebbero imporre la necessità di impiegare sanzioni penali per 
proteggere condotte gravemente lesive di diritti umani, quali, essenzialmente i 
crimini contro la pace e i crimini di guerra. 

Siffatte previsioni, in particolare, si collocano, rispetto alla distinzione che si 
è inteso adottare, in una “zona di confine”, che partecipa cioè sia dell’esigenza 
di garanzia rispetto alle intollerabili aggressioni delle libertà individuali e, i 


primis, della dignità umana, da parte del potere statuale, sia della piena 
estrinsecazione dei diritti civili e politici, in quanto fondamento del sistema 
democratico. L’esplicitazione di tali direttive nella Costituzione, infatti, non di 
rado si impone per rimarcare la presa di distanza dai pregressi regimi autoritari 
e per ribadire la centralità della tutela della persona umana nell’ordinamento. 
Così, nel caso dell’art. 31, comma 7, della Costituzione della Repubblica di 
Bulgaria del 1991, secondo cui “non vi è alcuna limitazione alla perseguibilità 
penale e alla eseguibilità di una sentenza per crimini contro la pace e l'umanità”; 
dello stesso tenore è il dettato normativo ricavabile dall’art. 43 della 
Costituzione della Repubblica di Polonia del 199726, la quale, infatti, ha inserito 
nella sezione “libertà personale e diritti” del capitolo II (libertà, diritti e doveri 
dell’uomo e del cittadino”), la precisazione sull’imprescrittibilità di tali reati (‘i 
crimini di guerra e i crimini contro l'umanità sono imprescrittibili”)?7, 

Com'è evidente, si tratta di disposizioni che, comunque, rispetto agli 
obblighi costituzionali finora considerati, assumono una conformazione del 
tutto peculiare. Esse, infatti, non si pongono come indicazioni de iure condendo al 
legislatore, ma danno per assunto che in relazione all’ambito di disciplina 
considerato sia già intervenuta nell'ordinamento la previsione di un’adeguata 
tutela penale. Le norme costituzionali poc'anzi richiamate, si limitano, dunque, 
a dettare delle regole sul piano procedurale, prevedendo per le fattispecie 
incriminatrici esaminate uno “statuto penale” particolarmente severo. 


1.2. La difesa dei cittadini “dallo Stato” e la garanzia delle libertà individuali 
“nello Stato” 


In taluni casi, la previsione di obblighi costituzionali espressi di intervento 
penale nelle Carte costituzionali europee appare finalizzata al contenimento 
della tensione che rischia di ingenerarsi nei rapporti tra cittadino e autorità 
statuale, in conseguenza dell’uso smodato ed arbitrario del potere repressivo di 
cui quest’ultima è detentrice. Si tratta, in particolare, di vincoli diretti ad 
assicurare la massima espansività della libertà personale dell’individuo 
nell’ordinamento, specie nelle ipotesi in cui il bene in questione si trova ad 


essere “legittimamente” compresso. Rientra in tale tipologia di obblighi di 
tutela proprio il caso già considerato della Costituzione italiana, diretta a 
contenere, con il presidio della sanzione penale, ogni forma di “violenza fisica e 
morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di libertà” (art. 13, 
comma 4, Costi). 

Sulla scia della disposizione italiana sembra porsi, altresì, il vincolo di 
penalizzazione contenuto nell’art. 6, comma 3, inciso finale, della Costituzione 
greca del 197528, volto a punire per detenzione arbitraria i trasgressori della 
regolamentazione ivi stabilita in punto di limitazioni alla libertà personale. L’art. 
6 della Costituzione greca, infatti, dispone che, esclusi i casi di flagranza di reato 
“nessuno può essere arrestato o imprigionato se non in forza di un ordine 
motivato dell’autorità giudiziaria, che deve essere notificato al momento 
dell’arresto o del fermo preventivo”. Tale norma prosegue precisando che ogni 
individuo arrestato in flagranza di reato o in seguito ad un mandato è condotto 
davanti al giudice istruttore competente al più tardi entro le ventiquattro ore 
seguenti l’arresto, o, se l’arresto ha avuto luogo fuori della sede del giudice 
istruttore, entro il tempo strettamente necessario per il trasferimento 
dell’individuo arrestato. Il giudice istruttore è tenuto, entro i tre giorni che 
seguono la comparizione, o a porre in libertà l'individuo arrestato, o a spiccare 
un mandato di cattura nei suoi confronti. Tale termine può essere prolungato di 
due giorni, o su richiesta dell'individuo arrestato o in caso di forza maggiore, 
immediatamente constatata con deliberazione della sezione istruttoria 
competente; ad ogni modo, trascorsi i menzionati due periodi di dilazione 
senza che sia intervenuta alcuna decisione, ogni guardia carceraria o altro 
funzionario, civile o militare, preposto alla sorveglianza dell’individuo arrestato, 
è tenuto a metterlo immediatamente in libertà. 

Per la parte che più direttamente interessa, la disposizione in esame sancisce 
che “i trasgressori di tali disposizioni sono puniti per detenzione arbitraria; essi 
sono inoltre tenuti alla riparazione di tutti i danni causati all’individuo 
danneggiato e ad una riparazione pecuniaria a suo favore per il pregiudizio 
morale arrecato, secondo le prescrizioni della legge”. Strettamente legato a tale 
previsione normativa, inoltre, è il successivo art. 7, comma 2, della Costituzione 


greca, il quale, pone un ulteriore vincolo di penalizzazione al legislatore, là dove 
stabilisce che “le torture, le sevizie corporali, ogni attentato alla salute, ogni 
pressione psicologica e ogni altro attentato alla dignità umana sono proibiti e 
puniti conformemente alle disposizioni della legge”. Nelle ipotesi appena 
considerate appare indubbio che il richiamo costituzionale alla punibilità dei 
comportamenti ivi indicati necessariamente allude all'impiego di sanzioni 
penali; il carattere afflittivo di tali misure punitive, infatti, risulta proporzionato 
alla garanzia della libertà personale e al valore della dignità umana che si 
intende, invece, assicurare rispetto a forme di indebita compressione. 

Nel contesto della Costituzione greca, mira ad ovviare al rischio di possibili 
abusi dell’autorità statale anche il disposto dell’art. 9, comma 2. Più 
precisamente, detta norma, dopo aver riconosciuto, al primo comma, in modo 
ampio la libertà di domicilio — qualificata come diritto inviolabile — e, dopo aver 
sancito, altresì, che “non può essere effettuata alcuna perquisizione domiciliare 
se non nei casi e nelle forme determinate dalla legge, e sempre in presenza dei 
rappresentanti dell’autorità giudiziaria”, stabilisce, appunto nel secondo comma, 
che “i contravventori alla disposizione precedente sono puniti per violazione 
della tutela accordata al domicilio e per abuso d’autorità; essi sono inoltre tenuti 
ad indennizzare interamente la persona danneggiata, conformemente alle 
disposizioni della legge”. 

Anche in questo caso, dunque, l’obbligo di intervento penale consacrato nel 
testo costituzionale mira a frapporre un ostacolo all’eventuale degenerazione 
del potere statuale, specie in relazione a quelle ipotesi in cui ciò ha modo di 
manifestarsi più facilmente, ovvero nelle situazioni in cui il suo esercizio, 
nell’atto di manifestarsi come vis coactiva, potrebbe risolversi in una 
compressione che trascende il margine costituzionalmente consentito, venendo 
così a pregiudicare quelle garanzie di libertà di cui, invece, dovrebbe essere 
assicurata la più ampia protezione possibile. 

Tra le prescrizioni obbliganti in materia penale contenute nella Costituzione 
greca un cenno merita, infine, l’originaria previsione dell’art. 51, comma 5. 
Detta norma, in particolare, si discostava dai vincoli di intervento penale finora 
considerati; essa, infatti, non era rivolta a tutelare specificamente le libertà 
individuali rispetto ad usi illegittimi ed arbitrari della forza pubblica, bensì a far 
interiorizzare nel cittadino un dovere civico — quale l’esercizio del diritto di 
voto — di regola previsto nei moderni sistemi costituzionali come una “facoltà” 
anziché come “obbligo”. L’anacronismo nel panorama costituzionale europeo 
di tale imposizione vincolante, la quale, difatti, dopo aver sancito 
l’obbligatorietà dell’esercizio del diritto di voto, rimetteva espressamente alla 


legge il compito di fissare “le deroghe a tale obbligo e le sanzioni penali”, 
spiega la ragione per cui, con la riforma costituzionale del 2001, il comma 5 
dell’art. 51 è stato espunto dall’ordinamento greco. 

Nel contesto preso in considerazione, degna di nota è anche la previsione 
costituzionale contenuta nell’art. 55, comma 2, della Costituzione spagnola (di 
seguito, “Cost. spagn.”’). La disposizione appena richiamata, in particolare, 
disciplina la potestà dell'ordinamento spagnolo di sospendere, in taluni casi, il 
godimento di determinati diritti individuali2?. La norma, in questo modo, 
prevede un regime di eccezione, che si affianca a quello generale delineato nel 
primo comma. L’art. 55, comma 1, Cost. spagn., infatti, sancisce le condizioni 
per cui si può procedere alla sospensione dei diritti riconosciuti negli artt. 17 
(diritto alla libertà personale), 18, comma 2 (inviolabilità del domicilio) e 3 
(segretezza delle comunicazioni), 19 (libertà di residenza e di circolazione), 20, 
comma 1, lett. a e de comma 5 (libertà di espressione), 21 (diritto di riunione), 
28, comma 2, (diritto allo sciopero) e 37, comma 2, (diritto alla contrattazione 
collettiva), contemplati nel medesimo testo costituzionale. Ciò accade, in 
particolare, “quando venga accordata la dichiarazione dello stato di eccezione o 
di assedio nei termini previsti dalla Costituzione”. 

Ai fini che interessano, il successivo secondo comma dell’art. 55 Cost. 
spagn. demanda ad una /ey organica il compito di “determinare la forma e i casi 
in cui, pet singoli procedimenti, con il necessario intervento giudiziario e con 
l’adeguato controllo parlamentare, i diritti riconosciuti negli artt. 17, comma 2, 
e 18, commi 2 e 3, possono essere sospesi nei confronti di determinate 
persone, in relazione ad investigazioni connesse all’azione di bande armate o di 
elementi terroristi”. L'ambito oggettivo di operatività della norma in analisi fa 
riferimento, in particolare, alla sospensione del diritto di ogni detenuto ad 
essere posto in libertà o a disposizione dell’autorità giudiziaria entro il termine 
massimo di 72 ore (art. 17, comma 2); del diritto all’inviolabilità del domicilio 
(art. 18, comma 2) e del diritto alla segretezza delle comunicazioni (art. 18, 
comma 3). 

Degno di rilievo è soprattutto l’inciso finale che, infatti, ricollega 
l’insorgenza di responsabilità penali all’utilizzazione ingiustificata o abusiva 
delle facoltà riconosciute nella predetta legge organica, in quanto violazione dei 
diritti e delle libertà riconosciute dalla legge (“La uzilizacion injustificada 0 abusiva 
de las facultades reconocidas en dicha ley organica produciri responsabilidad penal como 


violacion de los derechos y libertades reconocidos por las leye*). In virtù della norma 
costituzionale appena richiamata, la sospensione di fondamentali diritti 
costituzionalmente riconosciuti. è sottoposta ad un preciso controllo 
parlamentare, al fine di evitare l’ingenerarsi di possibili abusi e arbitrarietà. Ciò 
spiega il ricorso all’utilizzazione di una “legge organica” per operare le 
limitazioni in parola. Si tratta, infatti, di un provvedimento normativo che, in 
conformità all’art. 81 Cost. spagn., interviene ad attuare i diritti fondamentali e 
le libertà pubbliche e che, ai fini della sua approvazione, necessita di una 
significativa maggioranza parlamentare, ovvero della maggioranza assoluta del 
Congreso, con una votazione finale del progetto nel suo complesso. 

Accanto all’esigenza di tutelare la collettività dal rischio — tutt’altro che 
remoto — di una zz4/a gestio dell'esercizio del potere pubblico, specifici vincoli di 
tutela penale emergenti nelle Costituzioni europee sono volti ad assicurare 
“nello Stato” la piena estrinsecazione di taluni diritti e libertà fondamentali, 
anche rispetto a possibili attacchi provenienti dagli altri consociati o da terzi. 

Emblematico a tale riguardo è senza dubbio l'esempio ricavabile, ancora una 
volta, dalla summenzionata Costituzione greca, il cui art. 52, infatti, mira a 
garantire il rispetto, da parte di tutti gli organi dello Stato, in ogni circostanza, 
della “manifestazione libera e inalterata della volontà popolare, quale 
espressione della sovranità popolare”. A supporto di tale assicurazione, alla 
legge viene demandato il compito di stabilire “le sanzioni penali contro tutti i 
contravventori” della disposizione in esame. 

Fermo restando tale obiettivo di tutela, tuttavia, accade spesso che, in realtà, 
il vincolo imposto nella Carta fondamentale si riveli come “superfluo”. Ciò si 
verifica, in particolare, quando all’input di protezione penale risulta associata 
una forte carica simbolica e stigmatizzante, la quale, però, non si risolve in un 
autentico condizionamento delle scelte del legislatore in materia penale. Siffatti 
obblighi, infatti, in quanto espressione della necessità di perseguire penalmente 
offese ai valori fondanti della convivenza civile — che costituiscono comunque 
un dato acquisito nella sensibilità collettiva — non configurano un quid pluris nel 
ventaglio delle oggettività giuridiche meritevoli di tutela penale. Dunque, anche 
in assenza di una esplicita previsione costituzionale diretta a sollecitare, al 
riguardo, l’impiego dell’armamentario penale, quello stesso obiettivo di tutela — 
verosimilmente — sarebbe stato ugualmente soddisfatto in chiave autonoma dal 
legislatore. 

La connotazione appena illustrata si riscontra, in particolare, nell’art. 28 della 
già citata Costituzione della Repubblica di Bulgaria, là dove, infatti, accanto al 
riconoscimento del diritto alla vita (“ognuno ha diritto a vivere”), si aggiunge, 


nella seconda parte della disposizione, la precisazione secondo cui “la 
violazione della vita umana è punita come crimine particolarmente grave”?30. In 
senso analogo alla disposizione appena richiamata dispone, peraltro, l'art. 24 
della Costituzione dell’Uzbekistan del 1992, che, dopo aver riconosciuto in 
modo ampio il diritto all’esistenza, sottolinea come gli attentati alla vita delle 
persone saranno considerati alla stregua di reati “particolarmente gravi”3!, 

Con riferimento a tali previsioni normative, risulta /4 oc comprovata 
l’asserzione summenzionata. È chiaro, infatti che la perseguibilità delle 
condotte di soppressione della vita umana rientra tra le c.d. “costanti del diritto 
penale” e, segnatamente, nella categoria dei “delitti naturali”, i quali, di per sé, 
costituiscono un dato pressoché immutabile nei diversi sistemi penali 
democratici, a prescindere dalle contingenti valutazioni di politica legislativa, dal 
momento l’offesa arrecata è diretta a colpire beni essenziali di ogni società 
organizzata. D'altra parte — com'è stato rilevato — “neppure ipotizzabile è una 
società in cui, ad esempio, l'omicidio sia elevato da ‘delitto’ a ‘diritto”’32. Ad 
ogni modo, la diretta qualificazione in termini di “reati” di tali condotte, per le 
ragioni in precedenza indicate, non sembra consentire la loro inclusione tra gli 
obblighi di penalizzazione in senso stretto. 

Prima facie, tra gli obblighi costituzionali finalizzati ad assicurare la corretta 
estrinsecazione delle libertà individuali sembrerebbe, invece, inserirsi il disposto 
dell’art. 37, comma 3, della Costituzione portoghese del 1976 (di seguito 
“CRP”). Nello specifico, tale prescrizione normativa, dopo aver sancito il 
“diritto di esprimere e divulgare liberamente il proprio pensiero con parole, 
immagini o in altri modi così come il diritto di impartire, ottenere e ricevere 
informazioni senza impedimenti o discriminazioni” (comma 1), e che “nessuno 
può essere ostacolato né limitato nell’esercizio di questi diritti da nessun tipo o 
forma di censura” (comma 2), dispone, al successivo comma 3, che “le 
infrazioni commesse nell’esercizio di questi diritti saranno sottoposte ai principi 
generali del diritto penale o delle sanzioni amministrative (‘icto de mera 
ordenacào social’), secondo che siano valutati rispettivamente di competenza dei 
tribunali giudiziari o dell’autorità amministrativa  (‘‘enzidade administrativa 
indipendente”) nei termini previsti dalla legge”. 

Proprio il margine di opzione lasciato in sede costituzionale non consente di 
annoverare a stretto rigore l’art. 37, comma 3, CRP tra gli autentici mandati di 


criminalizzazione. L'alternativa concessa, a ben vedere, non fa che lasciare 
ampio spazio alla discrezionalità del legislatore nel disciplinare la materia 
secondo l’ordinario modus procedendi della regolamentazione giuridica. La 
disposizione di cui si tratta, infatti, si limita a porre una mera indicazione di 
tutela, che non necessariamente richiede la predisposizione di strumenti di 
reazione penale per le violazioni ivi indicate. Ad avvalorare tale assunto, 
peraltro, è la circostanza che la dottrina portoghese che si è interessata del tema 
degli obblighi di penalizzazione omette, di regola, di includere tale disposizione 
legislativa nel catalogo dei vincoli di protezione penale enucleabili dal testo 
costituzionale di riferimento 33. Quale unico mandato di criminalizzazione, 
infatti, viene in genere individuato il disposto dell’art. 117, comma 3, CRP, per 
effetto del quale “la legge determina i crimini di responsabilità dei titolari di 
incarichi politici (‘os crizzes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos”), così 
come le sanzioni applicabili e i rispettivi effetti, che possono includere la 
destituzione dall’incarico o la perdita del mandato”34. 

Anche in questo caso, per la verità, sorgono dubbi sulla effettiva possibilità 
di includere la norma in questione tra i vincoli di penalizzazione, posto che il 
tenore letterale di tale disposizione non è quello di una imposizione al titolare 
del monopolio normativo penale. Più semplicemente, la previsione richiamata 
opera un rinvio alla legge per la determinazione dei crimini di responsabilità dei 
titolari di incarichi politici, senza intaccare in alcun modo la discrezionalità del 
legislatore nella regolazione della materia, alla cui libera scelta, infatti, è rimessa 
l’individuazione sia delle condotte eventualmente punibili, sia delle conseguenti 
sanzioni da irrogare, una volta che le violazioni siano state inquadrate nell’area 
dell’illiceità penale. La stessa argomentazione ha indotto, peraltro, a non 
includere nel gerys degli obblighi di penalizzazione, ad esempio, l’art. 68-1 della 
Costituzione francese del 1958, in base al quale “i membri del governo sono 
penalmente responsabili degli atti compiuti nell’esercizio delle loro funzioni e 
qualificati crimini o delitti nel momento in cui sono stati commessi” (‘/es 
membres du Gouvernement sont pénalement responsables des actes accomplis dans l'exsercice de 
leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment où ils ont été commis”); tale norma 
prosegue poi riconoscendo la competenza giudiziaria della Cour de justice de la 
République, la quale, nell’espletare la propria attività, è vincolata alla definizione 


dei crimini e dei delitti, nonché alla determinazione delle pene fissate dalla legge 
(“Ils sont jugés par la Cour de justice de la République. La Cour de justice de la République 
est liée par la définition des crimes et délits ainsi que la détermination des peines telles qu'elles 
résultent de la lo?"). 

Nella formulazione originaria della Carta fondamentale portoghese — è bene 
precisare — era presente anche un altro obbligo di penalizzazione, poi eliminato 
in sede di revisione costituzionale. Il riferimento è al previgente art. 88 CRP, 
relativo alle “attività delittuose contro l'economia nazionale”, sulla base del 
quale, appunto, veniva assicurata la difesa penale di valori economici. 
Letteralmente, la norma prevedeva che “le attività delittuose contro l'economia 
nazionale saranno definite dalla legge e le sanzioni adeguate alla sua gravità. Le 
sanzioni potranno includere, come effetto della pena, la perdita dei beni, 
direttamente o indirettamente ottenuti con l’attività criminosa, e senza che 
l’autore dell’infrazione possa beneficiare di un qualche indennizzo”’35, 

L’abrogazione di tale disposizione normativa dà conferma del fatto che, in 
ambito europeo, la necessità della tutela penale sancita a livello costituzionale, 
in grado di condizionare la discrezionalità del legislatore, può trovare spazio 
soltanto per la protezione di fondamentali diritti individuali; soltanto tali beni, 
infatti, consentono “ad armi pari” il bilanciamento con il corrispondente 
sacrificio della libertà personale connesso all’itrogazione di sanzioni penali. 


1.3. La protezione di beni giuridici “collettivi”: gli artt. 45, comma 3, e 46 della 
Constituciòn espafiola de/ 1978 in materia di ambiente e di patrimonio 
storico-artistico 


Tra gli obblighi di intervento penale sanciti in ambito europeo, degne di 
nota sono le prescrizioni ricavabili dalla Costituzione spagnola del 1978 
(obligaciones constitucionales explicitas de penalizacion 36. Nelle ipotesi indicate, in 
particolare, la reazione penale dell’ordinamento viene posta al servizio di 
“interessi diffusi”, i quali, per effetto della loro positivizzazione all’interno del 
testo costituzionale, mutano l'originaria dimensione fattuale assurgendo a 
“diritti collettivi”. Il riferimento è, da un lato, alla salvaguardia del “7edio 


ambiente” e della qualità della vita, di cui all’art. 45, dall’altro, alla conservazione 
del patrimonio artistico, posta dal successivo art. 46, con cui la Costituzione 
spagnola si è fatta interprete della “coscienza ambientalista” che, a livello 
internazionale, iniziava ad emergere proprio negli anni Settanta??. 

Testualmente, l’art. 45 Cost. spagn., dopo aver sancito che “tutti hanno il 
diritto di utilizzare un ambiente idoneo allo sviluppo della persona, così come il 
dovere di conservarlo” (comma 1) e, dopo aver posto in capo ai poteri pubblici 
il compito di “vigilare sulla utilizzazione razionale di tutte le risorse nazionali, al 
fine di proteggere e migliorare la qualità della vita, difendere e ripristinare 
l’ambiente, appoggiandosi all’indispensabile solidarietà collettiva (comma 2), da 
ultimo, stabilisce, nel terzo comma, che ‘per coloro che violino quanto 
disposto nel comma precedente, nei termini fissati dalla legge si stabiliranno 
sanzioni penali o, se del caso, amministrative, così come l’obbligo di riparare il 
danno causato” (“para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos 
que la ley fije se estableceràn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la 
obligacion de reparar el daro causado). 

Sull’onda della rinnovazione costituzionale del Paese, dunque, con la norma 
in esame, la Carta fondamentale spagnola, in modo coerente con la volontà 
proclamata nel preambolo “di promuovere il progresso della cultura e 
dell'economia per assicurare a tutti una degna qualità della vita”, ha dato 
rilevanza al valore della tutela ambientale, cogliendo la preoccupazione di dare 
una risposta concreta alle intollerabili aggressioni a tale bene, la cui protezione 
spesso fatica ad imporsi e ad ottenere rispetto nell’ordinamento88. 

L’esplicitazione a livello costituzionale dell’obbligo per il legislatore di 
intervenire, in questi casi, con gli strumenti propri del diritto penale rivela, a 
ben guardare, una connotazione marcatamente politica. La dimensione 
collettiva del bene ambientale ritenuto bisognoso di protezione penale, infatti, 
implica necessariamente una conflittualità tra posizioni giuridiche soggettive 
differenti che, in certa misura, è 77 re ipsa, stante la riconducibilità della sua 
titolarità ad una cerchia ampia di soggetti, però non identificabile con la totalità 
dei consociati. L’interesse “ultraindividuale” all’intangibilità di tale bene, in altre 
parole, ha carattere “relativo” e, come tale, postula lo scontro, 0, quanto meno, 
la contrapposizione con altri beni o interessi riconducibili ad altre porzioni della 
collettività. Così, ad esempio, la salvaguardia della salute umana può non 


collimare con gli altri interessi di natura economica, legati allo sviluppo delle 
attività industriali e commerciali, parimenti degni di protezione. 

Proprio tale connotazione del bene giuridico costituzionalmente protetto 
spiega, del resto, il carattere “compromissorio” dell’attuale art. 45, comma 3, 
Cost. spagn., che, difatti, nella sua innovatività, cerca di coniugare l’emergente 
sensibilità ecologica con le tendenze refrattarie ad un impiego della disciplina 
penale in tale settore. 

L’opzione manifestata a livello costituzionale, all'evidenza, non è indicativa 
dell’impiego, in modo esclusivo, di sanzioni penali; l’art. 45, comma 3, Cost. 
spagn., infatti, ha rimesso al legislatore la scelta di avvalersi, se del caso, a 
seconda della linea politico-criminale adottata, anche di sanzioni 
amministrative. In sostanza, entrambe le tipologie sanzionatorie coesistono in 
relazione alla medesima materia e ne conformano la sua protezione globale, 
integrandosi a vicenda. 

In questo senso, dunque, la Costituzione spagnola mantiene un 
atteggiamento “prudente”, che, per quanto stringente, non si discosta poi 
molto dalla scelta elastica messa a punto nell’art. 24, comma 1, della già citata 
Costituzione greca, dove, infatti, all'affermazione del dovere statale di 
proteggere l’ambiente naturale e culturale, si fa seguire l'indicazione che, al 
riguardo, “lo Stato è tenuto a prendere delle misure speciali preventive o 
repressive per la sua conservazione”. In relazione alla protezione ambientale, 
più coraggiosa risulta, invece, la scelta operata in altre recenti Carte 
costituzionali, operative sul piano internazionale, le quali, in particolare, sono 
giunte a richiedere espressamente, senza alternative, la difesa penale di tale 
bene, configurando direttamente fattispecie incriminatrici al riguardo. Così è 
accaduto, ad esempio, con l’art. 29 della Costituzione del Benin del 199059, e, 
negli stessi termini, con l’art. 27, ultimo comma, della Costituzione del Niger 
del 1999, che, di fatti configurano le condotte di trasporto, importazione, 
stoccaggio, deposito, sversamento e discarica sul territorio nazionale di rifiuti 
tossici o di altre sostanze inquinanti provenienti dall’estero, nonché ogni 
accordo al riguardo, alla stregua di “crimini contro la Nazione”, puniti dalla 


legge40. Ancora, si pensi al disposto dell’art. 8 della Costituzione del Paraguay 
del 1992 che, nell’inciso finale, dispone, appunto, che “la legge definisce e 
stabilisce le sanzioni per i crimini ecologici”’4!. 

La peculiare conformazione della prescrizione costituzionale spagnola ha 
indotto parte della dottrina a ritenere che la norma in esame non configura un 
autentico obbligo di penalizzazione. A sostegno di tale argomentazione, 
peraltro, si è chiamata in causa la differente formulazione della norma 
attualmente in vigore rispetto all’originaria previsione contenuta nell’ Anzeproyecto 
Constitucional, dove, infatti, si stabiliva un chiaro mandato di intervento penale 
per il legislatore, senza alcuna menzione della possibilità di adottare per la tutela 
dell'ambiente sanzioni amministrative. L'art. 38, comma 3, dell’Anzeproyecto, 
infatti, prevedeva testualmente che “per gli attentati più gravi al paesaggio 
protetto e all'ambiente la legge stabilità sanzioni penali e l'obbligo di riparare il 
danno causato” (‘para los atentados mas graves contra el paisaje protegido y el medio 
ambiente se estableceràn por la ley sanciones penales y la obligacion de reparar el daro 
producido). 

È singolare, ad ogni modo, che la formulazione letterale dell’art. 45, comma 
3, Cost. spagn. anteponga la sanzione penale all'impiego di quella 
amministrativa4. Al riguardo, tuttavia, si è ritenuto necessario distinguere tra 
l’“essere’ della norma in esame e il suo ‘dover essere”, ovvero tra la 
meritevolezza di protezione penale del bene — valorizzata dal testo 
costituzionale — e l'aspetto della sussidiarietà propria del diritto penale44. Alla 


luce di questa riflessione, dunque, va da sé che la sanzione amministrativa 
interverrà — in via generale — a regolare e a limitare le attività potenzialmente 
dannose per l’ambiente, mentre la sanzione penale sarà riservata, come logica 
conseguenza, in ossequio al principio di exzrezza ratio, alle condotte più gravi. 

L’elasticità della richiesta costituzionale, in certa misura, è in grado di 
spiegare i ritardi con cui si è proceduto ad apprestare nell'ordinamento 
spagnolo sanzioni penali a presidio del bene dell’ambiente. Sul piano attuativo, 
infatti, prima della riforma del 1983 (‘“Proyecto de reforma urgente e parcial del Codigo 
pena’), non esisteva nel codice penale, né nella legislazione complementare, 
alcun precetto che, in modo generale, proteggesse tale bene giuridico. In vista 
dell’esigenza di adattare il codice penale al testo costituzionale, inizialmente, era 
stata inserita in tale corpus normativo la fattispecie nota come “delito ecologico” 
(art. 347-bis) che, tuttavia, nell’opinione della prevalente dottrina non risultava 
adeguatamente satisfattrice della richiesta costituzionale4. Le critiche mosse 
hanno portato, da ultimo, all’inserimento nel Codigo pena! del 1995 dell’apposito 
titolo XVI, specificamente dedicato alla materia ambientale (‘de /os delitos 
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio 
ambiente)! . 

Rispetto all’art. 45, comma 3, Cost. spagn., la dottrina spagnola converge nel 
senso di individuare un autentico obbligo di tutela penale nella previsione 
costituzionale di cui all’art. 46 Cost. spagn.48. Detta norma, in particolare, al 
primo comma, conferisce dignità costituzionale alla conservazione e alla tutela 
del patrimonio storico, culturale e artistico e, al contempo, demanda ai poteri 
pubblici il compito di garantire la conservazione e di promuovere 
l'accrescimento dell’oggetto specifico di tutela (“i poteri pubblici garantiranno 
la conservazione e promuoveranno l’arricchimento del patrimonio storico, 


culturale e artistico dei popoli della Spagna e dei beni che lo integrano, quale 
che sia il suo regime giuridico e la sua titolarità”). L’inciso finale di tale 
disposizione normativa attesta in modo chiaro la necessità di avvalersi, a fini di 
tutela, di sanzioni penali. Letteralmente, infatti, ivi si stabilisce che “la legge 
penale sanzionerà gli attentati contro questo patrimonio”. Di fronte all’illecita 
compressione dei beni oggetto di tutela costituzionale, di pertinenza dell’intero 
popolo spagnolo, la norma, dunque, mira a dare reale consistenza all'impegno 
assunto e, per suo tramite, ad attuare anche un'istanza di uguaglianza 
sostanziale. Non si è mancato di dubitare in seno alla dottrina spagnola della 
necessità di tale espressa scelta di tutela a favore dell'impiego di sanzioni 
penali. A prescindere dalla posizione specificamente assunta sulla questione, è 
unanime comunque il punto di vista che ravvisa nell’art. 46 Cost. spagn. una 
disposizione di carattere eccezionale che non comporta necessariamente per 
ogni azione lesiva o pericolosa pet il patrimonio culturale il ricorso alla pena; 
nel rispetto del principio di sussidiarietà, prima dell’intervento penale verranno 
in rilievo, eventualmente, altri meccanismi di tutela meno repressivi, con ciò 
attudendo in via interpretativa la distanza dalla formulazione letterale dell’art. 
45, comma 3, Cost. spagn. 


2. Le richieste costituzionali di penalizzazione in ambito internazionale: l’esperienza 
della Constituicào da Republica Federativa do Brasil de/ 1988 


AI di fuori dell'ambito europeo, tra le Carte fondamentali che prevedono 
espliciti obblighi di penalizzazione si segnala, sia per la ricchezza delle 
indicazioni previste che per l’attenzione ad essa riservata dalla dottrina, la 
Constituicào da Republica Federativa do Brasil (di seguito, “CFB”), entrata in vigore 
dopo il rovesciamento del previgente regime di dittatura militare, nel 198851. 


Tale Costituzione si connota, in particolare, per il suo carattere c.d. 
“dirigente”52; essa, infatti, indica in modo esplicito le direttrici e i programmi di 
tutela che dovranno trovare attualizzazione nell’interesse della collettività per 
giungere alla costruzione di una società “libera, giusta e solidale” (art. 3, inciso 
I, CFB). In questo contesto, dunque, non sorprende la rimarcazione, a livello 
costituzionale, della necessità di presidiare determinati beni giuridici con gli 
strumenti propri del diritto penale. Anche per questa via, infatti, si intende 
procedere alla ‘“ridemocraticizzazione” del Paese53; non è un caso, del resto, 
che la posizione di tali obblighi di tutela sia strumentale alla garanzia di quei 
valori che costituiscono “un’itrinunciabile condizione per lo sviluppo civile, 
democratico e umano della società brasiliana”54. 

Passando a considerare più nel dettaglio i “andados de criminalizacào” 
emergenti dal testo costituzionale brasiliano, indicati anche come “mandamentos 
de criminalizacào”, “ordens de criminalizacào”, “cliusulas de criminalizacào” e “obrigacdes 
constitucionaîs de criminalizacào”, a venire in rilievo è, innanzitutto, il disposto 
dell’art. 5, inserito in apertura del capitolo I (‘dei diritti e doveri individuali e 
collettivi”) del titolo II (‘dei diritti e garanzie fondamentali”), il quale, nel 
riconoscere, in modo ampio, l’uguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge, 
garantisce, al contempo, “tanto ai brasiliani quanto agli stranieri residenti nel 
Paese, l’inviolabilità del diritto alla vita, alla libertà, alla sicurezza e alla 
proprietà”, nei termini successivamente specificati?5. 

Per quel che più direttamente interessa, degno di nota è l’inciso XLI della 
norma in esame, il quale assicura una garanzia penale al principio di 
uguaglianza, stabilendo che “la legge punirà qualsiasi discriminazione che 
attenti contro i diritti e le libertà fondamentali (‘a lei punirà qualquer discriminacào 


atentatoria dos direitos e liberdades fundamentai$”). "Tale inciso si ricollega, in 
particolare, al disposto dell’art. 3, inciso IV, CFB, secondo cui, tra gli obiettivi 
fondamentali perseguiti dalla Repubblica federale del Brasile, rientra anche la 
promozione del “bene di tutti, senza pregiudizi sulla provenienza, la razza, il 
sesso, il colore della pelle, l’età e qualsiasi altra forma di discriminazione”. 

Stante la pregnanza dei beni giuridici che rischiano di essere compromessi, 
appare indubbia, nel caso di specie, la configurazione di un obbligo di 
penalizzazione in capo al legislatore, il quale dovrà, in consonanza con la 
prescrizione costituzionale, definire le relative fattispecie incriminatrici ed 
esplicitare la pena che dovrà essere comminata5. Ciò, del resto, è avvenuto sul 
piano attuativo; sulla base della disposizione costituzionale in esame, infatti, si è 
proceduto alla riqualificazione delle attività illecite collegate ai preconcetti della 
razza e del colore, inizialmente previste come “contravencòes penais” dalla legge 3 
luglio 1951, n. 1.390, in “erizzes9”, per effetto della legge 5 gennaio 1989, n. 
7.716, a sua volta modificata dalle leggi 21 settembre 1990, n. 8.081 e 13 
maggio 1997, n. 9.459. Quest’ultime hanno esteso la punibilità anche alle 
discriminazioni per ragioni di religione, di etnia o di provenienza nazionale, 
praticate attraverso i mezzi di comunicazione o attraverso ogni altra forma di 
pubblicizzazione. Al riguardo, comunque, non sono mancate critiche, posto 
che, nonostante le modifiche normative intervenute, gli atti di preconcetto 
legati al sesso, all’età, alle deficienze di natura fisica continuano ad essere puniti 
dalla legge n. 7.437/1985 unicamente come contravvenzioni®?. 

Considerazioni in parte diverse merita il successivo inciso XLII dell’art. 5 
CFB, secondo cui la pratica del razzismo costituisce un reato che non consente 
la libertà su cauzione, è imprescrittibile ed è soggetto alla pena della reclusione, 
secondo quanto previsto dalla legge (“a pratica do racismo constitui crime inafiancavel 
e imprescritivel, sujeito è pena de recluso, nos termos da leî?)P8. In questo caso, infatti, la 
Costituzione si trova ad intervenire direttamente in chiave regolatrice della 
materia presa in considerazione. Nello specifico, tale disposizione non soltanto 
qualifica in termini di “crizze” la pratica del razzismo, ma, addirittura, ne 
sancisce la conseguente disciplina sanzionatoria che, in concreto, dovrà essere 


irrogata59. La condotta ivi incriminata, infatti, è soggetta all’applicazione della 
pena della reclusione; ad essa, inoltre, risulta affiancata la perdita di determinati 
benefici processuali.  L’illecito in questione, secondo la precisazione 
costituzionale è disciplinato come imprescrittibile e, altresì, come “inaffancavel”, 
con l’effetto, pertanto, di inibire al reo la possibilità di usufruire della “franca”, 
cioè del pagamento di una cauzione per ottenere la liberazione. 

La connotazione in termini di “inafiancablidade” (artt. 322 ss. c.p.p. brasiliano) 
e di “iyprescritibilidade” (art. 310 c.p.p. brasiliano) per la pratica del razzismo, 
vale a ribadire l'elevato indice di riprovazione delle pratiche incriminate, 
ovviando alla circostanza che siano lasciate impunite condotte di particolare 
gravità; al riguardo, peraltro, in dottrina, si è ritenuto che tale previsione 
costituzionale sia collimante con il principio di proporzionalità della pena0!. 

L’associazione tra la qualificazione di condotte particolarmente gravi in 
termini di “iz” e lesclusione delle stesse dalla possibilità di godere di 
determinati benefici processuali non contraddistingue, nel contesto della 
Costituzione brasiliana, in modo isolato soltanto la prescrizione appena 
richiamata. Siffatta connotazione, infatti, emerge anche in relazione ai 
successivi incisi XLIII e XLIV, parimenti riferiti all’art. 5 CFB. 

Più precisamente, il primo inciso sancisce che la legge considererà come 
reati che non consentono la libertà su cauzione (‘inaffancaveis’), né la 
concessione della grazia o dell’amnistia la pratica di tortura, il traffico illecito di 
narcotici (‘entorpecentes”) e droghe affini, il terrorismo, nonché quelli definiti 
come “crimini ripugnanti” (‘crizzes hediondos”), per i quali dovranno rispondere i 
mandanti, gli esecutori e coloro che, pur avendone la possibilità, si sono 
astenuti dall’evitarli (‘a /ei considerarà crimes inafiancàveis e insuscetiveis de graca ou 
amnistia a prética da tortura, 0 trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, 0 terrorismo e os 
definidos como crimes bediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, 
podendo evit-lo, se omitirem’)S. L'inserimento di questa disposizione normativa 
nel contesto della Costituzione rispondeva al chiaro intento di assicurare in 


modo espresso la punibilità di quelle azioni armate dirette a sovvertire la 
raggiunta stabilità democratica dell'ordinamento (tortura, terrorismo), nonché 
di quelle “piaghe” acute nella società brasiliana ingeneranti non pochi problemi 
di sicurezza sociale (traffico di droga, violenza)*4. Quale fondamento politico- 
criminale della norma costituzionale si poneva, del resto, il c.d. “Movizento da lei 
e da ordew”, favorevole alla recrudescenza del trattamento sanzionatorio e 
all’abolizione di garanzie processuali come strumento di lotta al crimine®8, 
Quanto ai “crizzes hediondos”, il riferimento linguistico utilizzato allude a tutti 
quei crimini caratterizzati da una notevole perversità e crudeltà. La loro 
inclusione nell’art. 5, inciso XLIII, del testo costituzionale brasiliano si ricollega 
alla necessità di salvaguardare l'ordinamento democratico, posto che la loro 
reiterazione e la loro eventuale impunità ha ‘un effetto sociale disgregante e 
criminogeno”’7. Il riferimento costituzionale, di per sé generico e atecnico, è 
stato successivamente oggettivizzato dalla legge 25 luglio 1990, n. 8.072, che, in 
particolare, ha applicato tale etichetta ad alcune fattispecie incriminatrici 
contenute nel codice penale 8. La categoria di crimini in questione, nella 
versione attuale, modificata dalla legge 6 settembre 1994, n. 8.930, dalla legge 
20 agosto 1998, dalla legge n. 9.695, e, da ultimo, dalla legge 7 agosto 2009, n. 
12.015, vale a comprendere l'omicidio quando praticato con finalità di 
sterminio o nelle altre forme aggravate specificamente individuate (art. 121, 
comma 2, I-V, c.p. brasiliano); il “/atrocinio”, ovvero la rapina sfociata nella 
morte della vittima (art. 157, comma 3, parte finale, c.p. brasiliano); le diverse 
ipotesi di estorsione aggravate dal verificarsi di un evento infausto (art. 158, 
comma 2, e artt. 159 ss. c.p. brasiliano); la condotta di stupro (art. 213, parte 
iniziale e commi 1 e 2, c.p. brasiliano), e quella di stupro di persona 
“vulnerabile” (art. 217-A, parte iniziale e commi 1-4, c.p. brasiliano); l’aver 
provocato una epidemia dalla quale sia derivata la morte delle persone (art. 267, 
comma 1, c.p. brasiliano); la falsificazione, la corruzione, l’adulterazione o 


l’alterazione di prodotti destinati a fini terapeutici o di sostanze medicinali (att. 
273, parte iniziale e commi 1, 1-A e 1-B, c.p. brasiliano, come modificati dalla 
legge n. 9677 del 2 luglio 1998). È, inoltre, considerato /ediondo il crimine di 
genocidio — tentato o consumato — previsto negli artt. 1, 2 e 3 della legge 1° 
ottobre 1956, n. 2.899. 

Sul piano delle conseguenze processuali, il legislatore aveva inizialmente 
ampliato le indicazioni contenute nell’art. 5, inciso XLII, CFB, includendo, 
appunto per i casi ivi indicati anche il divieto della libertà provvisoria (art. 2, II, 
legge n. 8.072/1990), che, dunque, si affiancava all’impossibilità di beneficiare, 
per tali reati, dell’amnistia, della grazia, dell'indulto e del diritto alla “franca? 99. 
Tale previsione, che introduceva un aspetto di maggiore sfavore nella disciplina 
costituzionalmente imposta, è stata riconsiderata dalla legge 28 marzo 2007, n. 
11.464, la quale, infatti, ha espunto il riferimento all’impossibilità di beneficiare 
della libertà provvisoria, prevedendo nel nuovo comma 2, la progressione del 
regime carcerario, una volta scontati i 2/5 della pena o i 3/5 in caso di 
recidiva”0. 

Quanto all’inciso XLIV dell’art. 5 CFB, esso stabilisce che “costituisce reato 
imprescrittibile l’azione di gruppi armati, civili o militari, contro l’ordine 
costituzionale e lo Stato democratico” (‘‘constitui crime imprescritivel a acio de grupos 
armados, civis 0u militares, contra a ordem constitucional e 0 Estado Democràtico”)7!. La 
norma di cui si tratta, all'evidenza, trova la sua giustificazione nell’intento di 
garantire la transizione democratica del Paese e, quindi, di tutelare il nuovo 
assetto costituzionale, come peraltro viene attestato anche dai suoi sviluppi 
successivi con la legge n. 9.304/1995 e la legge n. 9.303/1996. 

In relazione alle norme summenzionate, a prima vista, sembra riscontrarsi 
una situazione analoga a quella già evidenziata a proposito di talune prescrizioni 
obbliganti rinvenibili nelle Carte fondamentali europee. In queste ipotesi, 
infatti, sorge parimenti il dubbio di trovarsi realmente di fronte ad obblighi di 
penalizzazione rivolti al legislatore, posto che la qualificazione delle condotte 
alla stregua di illeciti penali è effettuata direttamente dal testo costituzionale di 
riferimento, peraltro in modo legittimo, trattandosi di una delle fonti del diritto 
operative nel settore disciplinare di cui si tratta. La predisposizione in via 


legislativa di sanzioni penali, dunque, in questi casi, non è che una conseguenza 
dello specifico inquadramento operato a livello costituzionale. 

A ben guardare, però, riguardo alle prescrizioni presenti nella Costituzione 
brasiliana sembra configurarsi una situazione differente da quella registrata in 
ambito europeo; se, infatti, in quest’ultimo caso, comunque, viene lasciata 
integra la libertà di scelta del legislatore di articolare concretamente la disciplina 
punitiva nel modo ritenuto più opportuno, con le prescrizioni brasiliane in 
precedenza richiamate si realizza un condizionamento maggiore dell’attività 
legislativa. Le disposizioni in esame, infatti, non si limitano a dare una 
qualificazione in termini di illiceità delle condotte enucleate, ma pongono altresì 
precisi vincoli che aggravano la disciplina sanzionatoria che in concreto il 
legislatore dovrà predisporre. Ciò risulta evidente non soltanto nel caso in cui è 
la stessa Costituzione a porre il tipo di pena che dovrà essere irrogata, ma 
soprattutto nell'ipotesi in cui si sancisce l’imprescrittibilità di tali reati e 
l'impossibilità per gli autori di usufruire del beneficio della “fianga”. Detto in 
altri termini, quella libertà che, sul piano sanzionatorio, in ambito europeo è 
comunque lasciata al legislatore, in questi casi, sembra venire meno. 

Un autentico obbligo di penalizzazione sembra, invece, rinvenibile nella 
previsione dell’art. 227, comma 4, CFB, che rimette, infatti, alla legge la 
comminazione di pene particolarmente severe per reprimere “l’abuso, la 
violenza e lo sfruttamento sessuale del bambino e dell’adolescente” (A /ei 
puniri severamente o abuso, a violéncia e a exploracào sexual da crianca e do 
adolescente”). La severità della punizione richiesta, in relazione al grado di 
riprovevolezza delle condotte indicate, non sembra lasciare dubbi sulla 
necessità per il legislatore di intervenire, in questi casi, predisponendo 
un’apposita disciplina penale?2, 

All’interno della Costituzione brasiliana è presente una disposizione 
normativa analoga a quella già riscontrata in relazione alla Costituzione 
spagnola. Al pari dell’art. 45, comma 3, Cost. spagn., infatti, anche l’art. 225, 
comma 3, CFB dà rilievo alla tutela penale dell'ambiente, lasciando aperta al 
legislatore la possibilità di avvalersi, se del caso, anche di sanzioni 
amministrative, anziché di misure penali. La norma in questione, in particolare, 
fa scattare per gli autori di comportamenti e di attività considerate lesive per 
l’ambiente — siano essi persone fisiche o giuridiche — l’applicazione di sanzioni 
penali e amministrative, indipendentemente dall’obbligo di riparare i danni 


causati (“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarào os 
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancòes penais e administrativas, independentemente 
da obrigacào de reparar os danos causados”)Y"3. Alla prescrizione costituzionale appena 
richiamata è stata data attuazione con la legge 13 febbraio 1998, n. 9.60574. 

Un ulteriore elemento di assonanza del testo costituzionale brasiliano con 
quello spagnolo lo si rinviene nell’art. 216, comma 4, CFB, in base al quale “i 
danni e le minacce al patrimonio culturale saranno puniti, secondo quanto 
stabilito dalla legge” (‘“danos e ameacas ao patrimonio cultural serào punidos, nella forma 
di legge”). Com'è evidente, in questo caso, diversamente dalla previsione 
contenuta nell’art. 46 Cost. spagn., l’impiego di sanzioni penali non sembra 
univoco nel suo significato; la punibilità cui si allude, infatti, potrebbe 
intendersi comprensiva anche della possibilità di utilizzare sanzioni di carattere 
amministrativo. 

All’interno della Costituzione brasiliana, una connotazione del tutto 
peculiare riveste, poi, l’art. 7, inciso X, il quale, per parte sua, assicura 
protezione legale ad un fondamentale diritto sociale, ovvero al diritto alla 
retribuzione per l’attività lavorativa prestata, stabilendo che costituisce un 
“crime” la ritenzione dolosa del “salario” (“protecào do salario, na forma da lei, 
constituindo crime a sua retencào dolosa’). Non è difficile comprendere la ragione 
sottostante all’obbligo di penalizzazione in parola; tale vincolo, infatti, si 
aggancia al valore costituzionale del lavoro e costituisce una contropartita 
imprescindibile per la tutela della libertà economica”5. 

Per completezza, occorre ricordare che la Costituzione brasiliana prevedeva 
originariamente anche un ulteriore obbligo di penalizzazione in relazione alle 
ipotesi di usura (art. 192, comma 3, CFB) 7; detta norma, però, la quale 


stabiliva nell’inciso finale che il superamento del tasso percentuale ivi indicato 
satà considerato come reato di usura, punito, in tutte le sue modalità, nei 
termini fissati dalla legge (“a cobranca acima deste limite serà conceituada como crime de 
usura, punido, en todas as suas modalidades, nos termos che a lei determinar’), è stata 
abrogata nel 2003. 


3.1 paradigmi di tutela emergenti nelle altre Costituzioni di Paesi extra-europei 


Tendenze analoghe a quelle che, fino a questo momento, sono state 
riscontrate a proposito degli obblighi di penalizzazione presenti nelle Carte 
fondamentali di Paesi europei si registrano parimenti nei più recenti testi 
costituzionali varati in ambito internazionale. 

Anche in questi casi, infatti, è possibile individuare un primo nucleo di 
obblighi di tutela specificamente rivolti a sollecitare l’intervento legislativo nel 
settore penale al fine di assicurare la stabilità dell’ordinamento costituzionale, 
ovviando al rischio di possibili degenerazioni nell’esercizio del potere statale, 
specialmente all’interno di quei sistemi in cui la costruzione democratica poggia 
ancora su deboli fondamenta, in quanto di recente acquisizione. 

Mirano, in particolare, a soddisfare tale finalità quelle prescrizioni 
costituzionali che impongono di intervenire con gli strumenti propri del diritto 
penale per fronteggiare, oltre che episodi di alto tradimento, anche le condotte 
di spionaggio, di c.d. passaggio al nemico e, più in generale, tutte quelle 
infrazioni che possono mettere a repentaglio la sicurezza dello Stato. È questo 
il caso, ad esempio, dell’art. 18 della Costituzione della Mauritania del 1991, 
nonché dell’art. 61 della Costituzione algerina del 1996; entrambe le norme, 
infatti, con una formulazione analoga, sanciscono la punibilità, con tutto il 
“rigore” della legge, delle condotte poc’anzi indicate (‘il tradimento, lo 
spionaggio ed il passaggio al nemico, così come tutte le infrazioni commesse in 
pregiudizio alla sicurezza dello Stato sono punite con la massima severità dalla 
legge”). L’aggettivazione utilizzata non sembra lasciare dubbi sul carattere 
afflittivo delle sanzioni che dovranno essere irrogate e, quindi, sulla necessità di 
avvalersi, in questi casi, di sanzioni penali in senso stretto. 

Parimenti, in questa sede, è possibile richiamare le prescrizioni contenute 
nell’inciso finale dell’art. 7 della Costituzione della Repubblica dell'Uzbekistan 
del 1992 (‘ogni presa di potere appartenente all’autorità dello Stato, 
sospensione o desistenza dell’attività delle istituzioni dello Stato in senso 
contrario alle prescrizioni costituzionali, così come la formazione di cotpi 


nuovi o paralleli all’autorità statale è incostituzionale ed è punita dalla legge”) e 
nell’art. 13 della Costituzione della Repubblica socialista del Vietnam dello 
stesso anno (“ogni attentato o azione contro l'indipendenza della Patria, la 
sovranità, l’unità, e l'integrità territoriale o contro la causa della costruzione e 
difesa nazionale è punita dalla legge”?). In questi casi, infatti, il rinvio alla legge si 
risolve in un condizionamento della stessa verso l’impiego di sanzioni penali in 
ragione dei valori costituzionali che devono essere assicurati. 

Nella stessa prospettiva di tutela viene in rilievo, altresì, la Costituzione 
argentina del 1994 e, segnatamente, l'art. 36 ivi contemplato?. Tale ampia 
previsione normativa sembrerebbe porre al legislatore un vincolo di protezione 
penale, innanzitutto, nel momento in cui associa agli autori degli atti indicati nel 
primo comma, ovvero ai responsabili del compimento di atti di forza contro 
l’ordine costituzionale e democratico del Paese, la disciplina sanzionatoria di cui 
al precedente art. 29 che, per parte sua, fa riferimento alla responsabilità e alla 
condanna prevista per “/os infames traidores a la patria©; la norma stabilisce, 
inoltre, per tali soggetti, la perdita perpetua del diritto a ricoprire cariche 
pubbliche e l'esclusione dal beneficio dell’indulto e della commutazione della 
pena (“la Costituzione manterrà la propria validità anche qualora il rispetto 
della stessa si interrompa a causa di atti di forza perpetrati contro l’ordine 
istituzionale e il sistema democratico. Tali atti saranno affetti da nullità 
insanabile. Gli autori saranno passibili della sanzione prevista nell'art. 29, 
perpetuamente inabilitati a ricoprire cariche pubbliche ed esclusi dai benefici 
dell’indulto e della commutazione delle pene”). 

Per la verità, il richiamato art. 29 della Costituzione argentina non chiarisce 
la natura della responsabilità gravante sui “traditori della Patria”. È il prosieguo 
dell’art. 36 in esame che, in particolare, consente di ritenere che il vincolo di 
disciplina per il legislatore, nonostante la gravità delle condotte, non possa 
intendersi, in via esclusiva, come indicazione obbligata di una forma di reazione 
sul piano penale. Sulla base del terzo comma di tale norma, infatti, le stesse 
conseguenze sanzionatorie previste per i responsabili di atti di forza contro il 
sistema costituzionale si applicano anche a quanti, in conseguenza di tali atti, 
“vengono ad usurpare l’esercizio di pubbliche funzioni fissate dalla medesima 
Costituzione”, i quali risponderanno “in sede civile e penale” delle proprie 
azioni, ritenute imprescrittibili. L'alternativa evidenziata, dunque, non sembra 
dare spazio ad una interpretazione unidirezionale del vincolo di tutela 


costituzionale; né un’indicazione in tal senso potrebbe desumersi dal successivo 
quinto comma dell’art. 36 della Costituzione argentina. Detta norma, infatti, nel 
prevedere che agisce contro il sistema democratico anche l’autore di un grave 
delitto doloso contro lo Stato, dal quale ne sia derivato il proprio arricchimento 
personale, indubbiamente sottende la predisposizione di una disciplina penale 
da parte del legislatore; questo, però, discende in modo automatico dal diretto 
riferimento costituzionale alla realizzazione di “gravi delitti dolosi”, la cui 
individuazione, comunque, è rimessa alla discrezionalità legislativa, nel rispetto 
dei principi dell'ordinamento e non dalla posizione di un autentico obbligo di 
protezione penale rivolto al legislatore. 

Al di là della previsione appena considerata, la Costituzione argentina 
sembrerebbe contemplare, inoltre, un vincolo di penalizzazione all’art. 119, là 
dove, infatti, nel definire il tradimento della Nazione come l’attività consistente 
“nel prendere le armi contro la stessa, o nell’unirsi ai suoi nemici, prestando 
loro aiuto e soccorso”, demanda al Congresso e, quindi, al potere legislativo, la 
fissazione, con una legge speciale, della pena per tale “de/ito”??8. Per la verità, non 
pare realizzarsi, neppure in questa ipotesi, un autentico condizionamento 
dell’attività legislativa; la qualificazione della condotta ivi indicata in termini di 
illecito penale e, segnatamente, come delitto, infatti, è operata direttamente 
dalla Costituzione, in virtù della funzione regolatoria che ad essa legittimamente 
compete in quanto fonte del diritto in campo penale. Detto altrimenti, la 
conseguenza correlata all'impiego del termine “delitto” nella sua accezione 
tecnica nell’ipotesi dell’art. 119 della Costituzione argentina, non è altro che il 
meccanismo punitivo associato a tale tipologia di illecito penale 
nell’ordinamento. In merito alla predisposizione in concreto della disciplina 
sanzionatoria, tuttavia, la discrezionalità del legislatore non è in alcun modo 
intaccata; l’integrazione legislativa cui rinvia la disposizione costituzionale, 
infatti, può svolgersi liberamente, purché avvenga nel rispetto degli ordinari 
limiti operativi della materia. Un discorso analogo può essere fatto per il 
disposto dell’art. 22 della Costituzione argentina, nella parte in cui sancisce che 
“ogni forma armata o raggruppamento di persone che attribuisce a sé stessa i 
diritti del popolo e fa petizioni in suo nome, commette il delitto di sedizione”. 
Anche in questo caso, infatti, ferma la qualificazione giuridica in termini di 
“delito”, la successiva tipizzazione è rimessa al legislatore ordinario. 


A tale proposito, peraltro, occorre rilevare come la tendenza ad identificare 
e a qualificare direttamente determinate condotte come reati, soprattutto 
quando si tratta di assicurare l'integrità dell'ordinamento, non è infrequente 
nelle Costituzioni più recenti, specie in quelle varate dopo lunghi periodi di 
forte destabilizzazione politica. Proprio la centralità e la valenza simbolica della 
raggiunta unità dello Stato spiega le ragioni per cui, in questi casi, di regola, 
piuttosto che porre indicazioni di tutela al legislatore, si assiste alla diretta 
specificazione delle condotte alla stregua di ‘reati’, con un rimando talora 
anche implicito alla legge per la fissazione delle pene a ciò conseguenti. 
Emblematiche sono soprattutto le recenti esperienze costituzionali degli Stati 
dell’Africa centro-occidentale. 

Si pensi, a titolo esemplificativo, all’art. 7 della Costituzione del Gabon del 
1991, là dove, appunto, sono considerati “reati di alto tradimento” gli atti che 
attentano alla “forma repubblicana, all’unità e alla secolarità dello stato, nonché 
alla sovranità, all’indipendenza, e all’integrità del territorio nazionale”. Analoga 
formula si riscontra nell’art. 178, comma 2, della Costituzione del Ciad del 
1996, il quale, peraltro, nei successivi commi 3 e 4, assimila ai reati di alto 
tradimento una serie eterogenea di comportamenti illeciti, quali “le gravi e 
caratterizzate violazioni dei diritti umani, l'appropriazione di denaro pubblico, 
la corruzione, l’estorsione, il traffico di stupefacenti e l’introduzione, il deposito 
e lo stoccaggio di sostanze tossiche o pericolose sul territorio nazionale”. 
Ancora, è possibile richiamare, al riguardo, l’art. 7 della Costituzione della 
Repubblica Democratica del Congo del 2005”, che, nell’inciso finale, stabilisce 
che “la costituzione di un unico partito costituisce delitto di alto tradimento”, 
punito dalla legge e, come tale, imprescrittibile, nonché i successivi artt. 57 e 64 
della Costituzione congolese. Più precisamente, la prima disposizione indicata 
sancisce la qualificazione in termini di reati di alto tradimento delle condotte — 
nella forma tentata o consumata — di cui al precedente art. 56 (‘ogni azione, 
intesa, convenzione, accordo, o ogni altro atto che ha l’effetto di privare la 
Nazione, individui o associazioni di tutto o di una parte dei mezzi di 
sostentamento tratti dalle proprie ricchezze e risorse naturali, è qualificato, 
senza pregiudizio delle previsioni internazionali in tema di crimini economici, 
come reato di saccheggiamento [/ooting] punito dalla legge”), nel caso in cui 
queste sono commesse da persone investite di autorità pubblica; per parte sua, 
Part. 64, nell’inciso finale, precisa che “ogni tentativo di sovvertire l’ordine 


costituzionale costituisce un crimine contro la Nazione e lo Stato, 
imprescrittibile”, il quale “è punito dalla legge”. 

Ad essere direttamente qualificate come “reati” in sede costituzionale sono, 
inoltre, le condotte di usurpazione della sovranità nazionale tramite colpo di 
Stato (art. 65 della Costituzione del Benin del 1990; art. 148 della Costituzione 
della Repubblica togolese del 1992; art. 19 della Costituzione della Repubblica 
Centrale Africana del 2004), ogni secessione o tentativo di secessione (art. 150 
della Costituzione della Repubblica togolese del 1992; art. 129 della 
Costituzione del Madagascar del 1998), di uso di mezzi violenti o illegali “pet 
sospendere, rovesciare, abrogare o emendare la Costituzione o parte di essa” 
(art. 3 della Costituzione dell'Uganda del 1995, ove, in particolare è usato il 
verbo “commette?). 

Merita dar rilievo, in questo contesto, anche al disposto dell’art. 137, comma 
2, della Costituzione del Paraguay del 1992 che, infatti, in relazione al sistema 
costituzionale delle fonti previsto dal comma 1 (“la legge suprema della 
Repubblica è la Costituzione. Questa, i trattati, le convenzioni e gli accordi 
internazionali approvati e ratificati, le leggi del Congresso e le altre disposizioni 
giuridiche gerarchicamente inferiori, sanzionate di conseguenza, integrano il 
diritto positivo nazionale nell’ordine di prevalenza annunciato”), dispone che 
chiunque intende modificare questo ordine, al di là dei procedimenti previsti 
dallo stesso testo costituzionale, incorrerà nei delitti che saranno tipizzati (‘se 
tipificaràn”) e sanzionati penalmente (‘perardn”) dalla legge. 

Riprendendo l'individuazione degli obblighi di intervento penale nelle 
Costituzioni dei Paesi extra-europei, nella macrocategoria delle indicazioni 
vincolanti alla protezione dell’assetto democratico dell'ordinamento è possibile 
ricomprendere anche quelle prescrizioni dirette in modo specifico a reprimere 
le diverse forme di incitamento all’odio, alla violenza, alla discriminazione tra 
gli individui che, difatti, parimenti possono pregiudicare la stabilità del sistema 
di riferimento. Numerose sono le disposizioni costituzionali che pongono 
vincoli al legislatore sottendendo proprio tale finalità specifica. In questa sede è 
possibile richiamare, in particolare, l’art. 4 della Costituzione della Repubblica 
di Guinea del 1990 (“la legge punisce chiunque attraverso un atto di 
discriminazione razziale, etnica o religiosa, oppure attraverso un atto di 
propaganda regionalistica attenta gravemente all’unità nazionale, alla sicurezza 
dello Stato, all’integrità del territorio della Repubblica o al funzionamento 
democratico delle istituzioni”); l’art. 69 della Costituzione del Mozambico del 
1990 (“tutti gli atti intesi di indebolire l’unità nazionale, disturbare l'armonia 
sociale, a creare divisioni, situazioni di privilegio o discriminazioni basate sul 


colore, razza, sesso, origine etnica, luogo di nascita, religione, livello di 
educazione, posizione sociale, abilità mentale o fisica, stats legale o professione 
dei propri genitori sono puniti dalla legge”)89; Part. 15 della Costituzione della 
Guinea Equatoriale del 1991 (“è punita ogni forma di discriminazione in base 
al sesso, razza, classe, o per ogni altra ragione pregiudizievole alla dignità 
umana”); l’art. 1 della Costituzione della Mauritania del 1991 (“è punita dalla 
legge ogni propaganda particolaristica di carattere razziale o etnico”); l'art. 8, 
comma 4, della Costituzione del Niger del 1999 (“è punita dalla legge ogni 
propaganda particolaristica di carattere regionale, razziale 0 etnico, nonché ogni 
manifestazioni di discriminazione razziale, etnica, politica o religiosa”); Part. 11, 
comma 2, della Costituzione del Ruanda del 2003 (“è vietata e punita dalla 
legge ogni discriminazione basata sulla razza, etnia, clan, tribù, colore, sesso, 
religione, origine sociale, religione o credo, opinione, status economico, 
differenza di cultura, linguaggio, situazione sociale, deficienza fisica o mentale o 
su altre forme”); l'art. 33 del medesimo testo costituzionale (‘è punita dalla 
legge la propaganda etnica, regionale, razziale o ogni altra forma di divisione’). 

Sempre tra le prescrizioni dirette ad assicurare i valori democratici 
dell'ordinamento di riferimento è possibile ricomprendere quelle disposizioni 
che vincolano l’intervento del legislatore a punire le condotte gravemente lesive 
di diritti umani. Pur rinvenendosi in tali Carte fondamentali il generico 
riferimento alla punibilità secondo la legge, appare indubbio che, in questi casi, 
la pregnanza dei valori lesi sia tale da richiedere l’irrogazione di sanzioni penali 
in senso stretto. A questo riguardo, è possibile richiamare l’art. 17 della 
Costituzione del Malawi del 1994 (“sono vietati e puniti gli atti di genocidio”’)8!, 
nonché l’art. 35 della Costituzione algerina del 1996 (“sono punite dalla legge 
tutte le infrazioni commesse contro i diritti e le libertà così come ogni attacco 
fisico o morale all’integrità del genere umano”). 

In taluni casi, la necessità di intervenire penalmente è implicita nella 
qualificazione di questi atti in termini di “crimini” o delitti’, cui è associata 
una disciplina particolarmente rigorosa. Si pensi all’art. 29 della Costituzione del 
Venezuela del 199982, secondo cui “lo Stato è obbligato a indagare e a 


sanzionare legalmente i reati contro i diritti umani commessi dalle autorità. Le 
azioni per sanzionare i delitti di lesa umanità, le gravi violazioni di diritti umani 
e i crimini di guerra, sono imprescrittibili. [...|] Tali delitti restano esclusi dai 
benefici che possono portare all’impunibilità, incluso l’indulto e l’amnistia”, 0, 
ancora, all’art. 13 della Costituzione del Ruanda del 2003 (“il crimine di 
genocidio, i crimini contro l’umanità e i crimini di guerra sono imprescrittibili e 
puniti dalla legge”) e all’art. 15 della Costituzione della Repubblica Democratica 
del Congo (“i crimini contro l'umanità sono puniti dalla legge”?)83. 

Da ultimo, nella prospettiva presa in considerazione, un cenno meritano due 
disposizioni normative che, parimenti, contemplano il riferimento alla 
punibilità di taluni comportamenti /ato sensu pregiudizievoli della stabilità 
democratica dell’ordinamento. Il riferimento è, da un lato, all’art. 112, comma 
1, della già Costituzione uzbeca, dall’altro, all’art. 2 della Costituzione del Niger, 
entrambe, in precedenza, già richiamate. 

Nel primo caso, in particolare, l'equilibrio istituzionale potrebbe risultare 
compromesso dal rischio interno di una commistione tra i poteri dello Stato. La 
norma, infatti, letteralmente, sancisce che “ogni interferenza con il lavoro dei 
giudici nell’amministrazione della legge è inammissibile e punibile dalla legge”. 
Per la verità, l’ampiezza del termine utilizzato all’interno di tale disposizione 
normativa (“interferenza”), prestandosi a ricomprendere condotte di differente 
gravità, non sembra richiedere necessariamente il bilanciamento 047 court con la 
comminazione di sanzioni penali. La genericità dell’espressione impiegata 
dovrebbe, in sostanza, portare a ritenere che l’irrogazione di pene in senso 
stretto avvenga unicamente in relazione a quelle condotte particolarmente 
gravi, non eliminando, quindi, /7 zoo, la possibilità per il legislatore di avvaletsi, 
a fini di disciplina, anche di misure extrapenali. 

Quanto alla seconda ipotesi indicata, la prescrizione costituzionale nigeriana 
sembrerebbe lasciare intendere la sussistenza di un vincolo di intervento penale 
per la protezione dei simboli esteriori dell'ordinamento repubblicano. 
Testualmente, la norma in questione dispone che “i simboli della Repubblica 
[...] saranno usati solo dalle pubbliche autorità” e che “ogni uso illegale per 
scopi personali, ogni dissacrazione di quei simboli sarà punita dalla legge”. Si 
tratta di una prescrizione che, indubbiamente, riveste una forte valenza 


simbolica, tale da far sollevare qualche dubbio sul suo significato di 
vincolatività quanto all’utilizzo di sanzioni penali. 

Anche a livello internazionale è dato riscontrare precisi obblighi di tutela 
finalizzati a garantire l'esercizio delle libertà individuali riconosciute all’interno 
dei testi costituzionali di riferimento. Si tratta di previsioni normative che, come 
si è già avuto modo di rilevare, sottendono una matrice fortemente garantista, 
mirando ad assicurare a siffatti spazi di permissività piena estrinsecazione e 
protezione, soprattutto, rispetto alle indebite forme di compressione che 
possono promanare, oltre che dall’autorità pubblica (tutela dallo Stato), anche 
da altri privati (tutela nello Stato). 

A questo proposito è possibile menzionare, innanzitutto, le indicazioni 
vincolanti di tutela penale riguardanti le pratiche di tortura 0, comunque, di 
trattamenti degradanti e svilenti la persona umana, specie in connessione con il 
legittimo esercizio di poteri spettanti alle autorità statali. È questo il caso, ad 
esempio, dell’art. 19 della Costituzione del Benin del 1990, dell’art. 16, comma 
2, della Costituzione dello Djibouti del 1992, dell’art. 21, ultimo comma, della 
Costituzione del Togo del 1992 , dell’art. 13 della Costituzione del Niger del 
1999, in base ai quali, con una formula sostanzialmente analoga, “sono puniti 
dalla legge” gli individui e gli agenti dello Stato responsabili di atti di tortura, di 
maltrattamenti, di trattamenti inumani o degradanti nell'esercizio dei propri 
doveri, anche quando hanno agito su istruzione altrui. 

Una particolare attenzione viene riservata soprattutto a quei soggetti che 
legittimamente si trovano ad essere privati della libertà personale e sono 
sottoposti alla coercizione dello Stato. Si pensi, in particolare, all’art. 38, comma 
4, della Costituzione della Cambogia del 1993 (“è vietato l’uso della forza e 
ogni altro maltrattamento che impone punizioni addizionali ai detenuti o 
prigionieri. La persona che commette, partecipa o concorre in questi atti sarà 
punita dalla legge”), nonché all’art. 149, comma 1, lett. 4 della Costituzione del 
Sudan del 2005 (“le prigioni sono istituzioni correzionali e riabilitative; è vietato 
e punito dalla legge il trattamento che è crudele, inumano, degradante per la 
dignità dei detenuti, oppure che espone a pericolo la loro salute”). 

Non mancano disposizioni dirette a sancire la punibilità di comportamenti 
specifici, gravemente lesivi della dignità umana. Così, in sede costituzionale, è 
posta la punibilità della “tratta di persone e, in particolare, di donne, bambini e 
adolescenti in tutte le sue forme” (art. 54 della Costituzione venezuelana del 
1999); delle “pratiche di schiavitù” (art. 2, comma 2, della Costituzione del 
Burkina Faso del 1991 e art. 3 della Costituzione della Costa d'Avorio del 
2000); dello stupro, secondo la previsione dell’art. 3, comma 2, della 


Costituzione della Repubblica Centrale Africana del 2004 (“nessuno può essere 
sottoposto a torture, stupro, maltrattamenti, oppure a trattamenti crudeli, 
inumani o degradanti. Ogni individuo, ogni agente dello Stato, ogni 
organizzazione che è colpevole di questi atti sarà punito dalla legge”). Sempre 
in questa prospettiva è possibile richiamare la già citata costituzione argentina; 
Part. 15, infatti, prevede che “costituisce delitto (“crizzer’?) ogni contratto di 
compravendita di persone”, del quale saranno chiamati a rispondere gli autori, 
il pubblico ufficiale (‘eseribano”) o il funzionario che lo autorizza. 

Sul piano internazionale, diversamente da quanto riscontrato in ambito 
europeo, la necessità di reprimere ogni forma di abuso statale lesiva di 
fondamentali diritti individuali ha portato a valorizzare anche forme di 
intervento penale per la tutela di categorie sociali particolarmente deboli. Così 
accade, ad esempio, nel caso dell'art. 23, comma 2, della Costituzione 
dell'Ecuador del 199884 (“lo Stato adotta i mezzi necessari per prevenire, 
eliminare e punire, in special modo, le violenze contro i bambini, gli 
adolescenti, le donne e le c.d. personas de la tercera edad”), 0, ancora, nel caso 
dell’art. 41, comma 4, della Costituzione della Repubblica Democratica del 
Congo, approvata nel 2005, secondo cui “l’abbandono e il maltrattamento di 
bambini, in particolare, la pedofilia, gli abusi sessuali, l’adescamento, sono 
proibiti e punibili dalla legge” e del successivo comma 7, in base al quale, 
infatti, si dispone che tutte le altre forme di sfruttamento di minori sono 
severamente punite dalla legge. 

Sempre in relazione agli obblighi finalizzati a salvaguardare diritti individuali, 
una particolare menzione merita la prescrizione dell’art. 64, comma 2, della 
Costituzione della Bielorussia del 1996, la quale, infatti, dispone l’applicazione 
di sanzioni penali in ordine alle illegittime restrizioni al diritto di voto dei 
cittadini (“ogni diretta o indiretta restrizione al diritto di voto dei cittadini non è 
permessa ed è punibile dalla legge”). Rispetto a questa specifica richiesta di 
tutela, assume, invece, una connotazione generica l'obbligo di cui all’art. 22 
della Costituzione dell'Algeria del 1996, secondo cui “l’abuso di autorità è 
punito dalla legge”. 

Anche in ambito internazionale è dato riscontrare la presenza di vincoli 
diretti a sancire la penalizzazione delle condotte lesive del patrimonio stotrico- 
culturale, sul modello della Costituzione portoghese già considerata. A venire in 
rilievo sono, in particolare, l’art. 70 della Costituzione della Cambogia del 1993, 


per effetto del quale, appunto, le offese al patrimonio storico, culturale e 
artistico daranno luogo a “punizioni severe”, nonché, più di recente, l’art. 99 
della Costituzione del Venezuela del 1999 che, nella parte finale, precisa che la 
legge stabilirà espressamente le pene e le sanzioni (‘penas y sancione8) pet i danni 
cagionati ai beni integranti il patrimonio culturale della Nazione. Si ricollega, 
invece, alla Costituzione brasiliana, lart. 64 della citata Costituzione 
cambogiana, in base al quale “lo Stato proibisce e punisce severamente coloro 
che importano, fabbricano, vendono droghe illecite, di contrabbando e merci 
scadute che attentano alla salute e alla vita dei consumatori”. 

Rispetto alle direttive di tutela penale riscontrate nell’indagine condotta sulle 
Costituzioni dei Paesi afferenti all'Unione europea, degne di nota sono le 
prescrizioni vincolanti che si riscontrano, da un lato, nell’art. 336, comma 6, 
della Costituzione colombiana del 199185, e, dall’altro lato, nell’art. 114 della 
Costituzione venezuelana del 1999; entrambe le norme citate, infatti, pongono 
obblighi di incriminazione in relazione ad un settore, quale quello economico 
che, di regola, non è preso in considerazione nei testi costituzionali sotto il 
profilo della sua necessaria tutela penale. Nel primo caso, in particolare, si 
stabilisce che “l’evasione fiscale in materia di entrate provenienti da monopoli 
fiscali (“onopolios rentistico8) è sanzionata penalmente nei termini stabiliti dalla 
legge”; la seconda norma richiamata dispone, invece, che “’’illecito economico, 
la speculazione, l’accaparramento, l’usura, la formazione di cartelli e altri reati 
connessi, saranno severamente puniti (“serdn penados severamente’) dalla legge”. 


4. La mancata attuazione dei vincoli di penalizzazione nel panorama comparatistico 


La realizzazione pratica delle specifiche esigenze di tutela sottese alla 
posizione, all’interno delle diverse Carte fondamentali, di vincoli di 
penalizzazione è rimessa alla successiva attività di concretizzazione da parte del 
legislatore. Le prescrizioni costituzionali obbliganti nella materia penale, infatti, 
sono prive del carattere dell’autoapplicatività; come tali, dunque, esse 
necessitano, per essere operative, della collaborazione del legislatore. 

Di regola, tale attività non crea grosse difficoltà; nella maggior parte dei casi, 
infatti, i vincoli di tutela sanciti in sede costituzionale presuppongono l’impiego 
dell’armamentario penale a fronte di situazioni in cui, anche in assenza di una 


espressa previsione costituzionale, non pare seriamente rinunciabile l’impiego 
di tale strumento. Si pensi, ad esempio, alle ipotesi in cui la richiesta di 
protezione penale concerne condotte gravemente lesive della libertà e della 
dignità personale (tortura, detenzione arbitraria, riduzione in schiavitù) o quei 
comportamenti che possono portare alla destabilizzazione della costruzione 
democratica dell'ordinamento (sedizioni, guerre offensive, attentato alla 
sicurezza dello Stato). 

È proprio tale peculiare connotazione degli obblighi costituzionali di tutela 
ad aver determinato, nei casi in cui essi risultavano univoci nel loro contenuto, 
uno spontaneo adeguamento da parte del legislatore. L’analisi condotta sui 
sistemi costituzionali europei e su quelli che più di recente si sono affermati sul 
piano internazionale, infatti, ha rivelato che, se pure talvolta con ritardo, il 
legislatore ha comunque assecondato le richieste costituzionali di tutela penale. 
Come non si è mancato di rilevare, del resto “poiché attualmente l’ordinamento 
penale per principio è in armonia con l'ordinamento costituzionale, è raro che 
tali obblighi di penalizzazione non vengano rispettati”’89. In molti casi, peraltro, 
gli obblighi in questione sono sorti “già adempiuti”, posto che le norme 
incriminatrici preesistevano ai relativi vincoli costituzionali. 

Dunque, con riferimento alle prescrizioni in precedenza analizzate non è 
dato riscontrare omissioni totali in via legislativa. Stante la particolare 
pregnanza dei valori che gli obblighi costituzionali intendono assicurare e lo 
stretto legame che intercorre tra questi e la regolamentazione giuridica che deve 
essere predisposta per renderli effettivi, infatti, l'eventuale inerzia del legislatore 
avrebbe creato un corto circuito nel sistema. A conferma di tale assunto, 
peraltro, si pone la circostanza che le uniche perplessità che la dottrina ha 
manifestato sul piano dell’attuazione degli obblighi costituzionali di tutela 
penale, al più, hanno riguardato soltanto “parti” delle prescrizioni in esame. 

Non è superfluo ricordare che, in relazione alle richieste costituzionali di 
protezione penale, non risulta del tutto agevole individuare le ipotesi in cui si 
può realmente parlare di ‘omissioni legislative” rilevanti sul piano giuridico87; 
come non si è mancato di rilevare, infatti, “il silenzio del legislatore si trasforma 
in una omissione contraria a Costituzione [...] soltanto se l’inerzia assume il 


significato di un’alterazione del contenuto normativo della Costituzione”, 
ovvero ‘se l'inadempimento costituisce una violazione costituzionale’’88. Ora, 
nel caso degli obblighi di tutela, perché ciò accada, è necessario che il mandato 
costituzionale sia inequivoco quanto alla necessità di un intervento regolativo 
del legislatore con gli strumenti propri del diritto penale. A stretto rigore, non si 
può quindi parlare di omessa attuazione del vincolo di tutela quando è la stessa 
norma costituzionale a consentire apertamente l’alternativa tra l’impiego di 
sanzioni penali e sanzioni amministrative punitive, come nell’esempio dell’art. 
45, comma 3, della Costituzione spagnola. Naturalmente, va da sé, che in 
queste ipotesi non è esclusa la possibilità della censura per altra via se, infatti, 
per effetto della scelta legislativa di rinunciare alla disciplina penale si sono 
venuti a creare squilibri nell’ordinamento, i prizzis in relazione al principio di 
uguaglianza. 

L’indagine condotta sui vincoli di tutela penale emergenti nelle Costituzioni 
moderne, inoltre, ha dimostrato come non sempre sussiste una automatica 
corrispondenza tra gli obblighi di cui si tratta e il referente linguistico utilizzato 
in sede costituzionale, il quale spesso attiene, infatti, genericamente alla 
“punibilità” di determinati comportamenti. Anche se è probabile che il 
Costituente, al momento della promulgazione della prescrizione vincolante 
avesse in mente la sua successiva traduzione legislativa con il corredo 
dell’armamentario penale, non è possibile escludere 4 priori, in questi casi, 
l’impiego di misure extrapenali, specie quando l’utilizzo di sanzioni meno 
afflittive riesce ugualmente a soddisfare in modo adeguato l’originario obiettivo 
di protezione preso di mira. 

L’irrogazione di sanzioni penali nell'ordinamento, d’altra parte, non è frutto 
di rigido calcolo automatico da parte del legislatore, ma presuppone che si 
tengano in considerazione le garanzie costituzionali di limitazione formale e 
sostanziale del potere punitivo e, soprattutto, il rapporto di proporzione tra la 
pena e il valore che si intende efficacemente assicurare con tale strumento 
sanzionatorio. Non può, quindi, darsi spazio ou? court alla cristallizzazione 
costituzionale dell’esigenza di tutela penale, in modo avulso dalla realtà 
ordinamentale, soprattutto quando l’attuazione della pretesa costituzionale di 
tutela avviene in un momento successivo all’entrata in vigore del testo 


costituzionale di riferimento8°. Al riguardo, però, occorre pur sempre tenere 
conto che il vincolo di cui si tratta attesta il bisogno di pena nell’ordinamento e, 
come tale, ha una forte capacità di resistenza nell’ordinamento rispetto a 
valutazioni difformi da parte del legislatore. 

Si pone a questo punto il problema di verificare quali sono le modalità 
consentite nei sistemi che prevedono obblighi di penalizzazione per rimediare 
alle situazioni in precedenza definite come omissioni “relative”, consistenti in 
attuazioni parziali delle prescrizioni costituzionali o nella eventuale modifica 
successiva delle disposizioni penali ab origine predisposte a corredo di tali 
obblighi, ritenuti non conformi alla Costituzione. 

Poiché i vincoli di tutela in esame si trovano ad essere inseriti all’interno di 
disposizioni costituzionali, eventuali inadempienze attuative sul piano 
legislativo appaiono suscettibili di controllo da parte dei rispettivi organi di 
giustizia costituzionale. Non appare possibile ricostruire in questa sede le 
modalità concrete attraverso cui tale attività di verifica viene operata in 
ciascuno dei sistemi che prevedono obblighi di penalizzazione; si pensi, a tacer 
d’altro, alla divergenza che, già a livello europeo, è riscontrabile tra modelli di 
controllo accentrato di costituzionalità delle leggi e le forme di controllo 
diffuso proprie del sistema greco e di quello irlandese che, per le peculiarità che 
li contraddistinguono, si collocano in una posizione eccentrica non solo 
rispetto al modello tradizionale adottato dalla generalità degli stati europei, ma 
anche rispetto al modello diffuso statunitense?, 

Ciò che interessa mettere in evidenza, invece, è il fatto che l’esito del 
controllo di costituzionalità è, comunque, l’invalidazione dell’attività del 
legislatore che non sia conforme alla Costituzione. Si tratta di un aspetto, 
questo, particolarmente delicato posto che per soddisfare l’input obbligante sul 
piano penale, infatti, può non risultare sufficiente l'abrogazione della 
disposizione legislativa inottemperante del vincolo costituzionale di 
penalizzazione. L’effetto conseguente, infatti, potrebbe essere quello di lasciare 
sguarnita di tutela penale una situazione che, invece, nella Carta fondamentale è 
ritenuta oltre che meritevole, anche bisognosa di ciò. 

Si innesta qui lo sforzo della giurisprudenza costituzionale di elaborare 
nuovi strumenti decisionali che, al di là della dicotomia tra pronunce di di mero 
rigetto o di mero accoglimento, tentano comunque di rimediare all’borror vacui 


realizzato in conseguenza degli effetti caducatori di eventuali pronunce di 
incostituzionalità, cui sovente si aggiunge la successiva inerzia del legislatore?!. 

In virtù della separazione tra i poteri dello Stato, tuttavia, gli organi di 
giustizia costituzionale non possono sostituire le proprie valutazioni a quelle del 
legislatore cui competono le scelte punitive. Tale ipasse non sembra superabile 
neppure in quei sistemi costituzionali che prevedono rimedi 44 hoc pet 
fronteggiare eventuali omissioni del legislatore. Si pensi, in particolare, alla c.d. 
azione di incostituzionalità per omissione, prevista nell’ordinamento 
portoghese, nonché all’interno di alcuni Paesi dell’area latino-americana, i 
primis il Brasile e il Venezuela. Nello specifico, siffatto strumento processuale, 
influenzato dal nordamericano writ of mandamus, riconosce alla persona che si 
ritiene lesa in un suo diritto costituzionale dall’inerzia dei poteri pubblici la 
possibilità di ricorrere innanzi ad un magistrato — ivi compresa la Corte 
Suprema o il Tribunale costituzionale — affinché ordini all’amministrazione di 
provvedere ed al legislatore di intervenire normativamente? Tale meccanismo, 
previsto in via generale per riparare alle inadempienze del legislatore, dunque, 
in teoria si presterebbe ad essere utilizzato anche nel caso in cui la mancata 
concretizzazione del testo costituzionale concerne una direttiva di tutela penale. 

Passando ad analizzare più nel dettaglio l’operatività di tale rimedio, a venire 
in rilievo è, innanzitutto, la Costituzione portoghese del 1976 che, appunto, 
all’art. 283, configura, specularmente al rimedio della “incostituzionalità per 
azione”, previsto dall’art. 277 e poi sviluppato dalla legge 15 novembre 1982, n. 
28 (“Lei de organizacào, fucionamento e processo do Tribunal Constitucional), la c.d. 
inconstitucionalidade por omissio. Siffatta previsione normativa, a sua volta, ha 
direttamente influenzato il testo della Costituzione brasiliana del 1988, che, 
difatti, prevede il rimedio della incostituzionalità per omissione all’art. 103, 
comma 2 (‘acdo de inconstitucionalidade por omissào)?3. 

L’impiego del meccanismo dell’incostituzionalità per omissione — è bene 
precisare — è ben lontano dal configurarsi come autentica “panacea” per le 


mancanze del legislatore, anche quando la richiesta di tutela ha matrice 
costituzionale. Al riguardo, occorre tenere conto, innanzitutto, della limitazione 
concernente i soggetti in grado di attivare i meccanismi configurati nella 
Costituzione portoghese e brasiliana. L’art. 283, comma 1, CRP, infatti, 
coinvolge unicamente il Presidente della Repubblica, il Provedor de Justica 
(corrispondente ad una sorta di Ombudsman) e, a fronte della violazione dei 
diritti delle regioni autonome, i Presidenti delle assemblee legislative regionali; a 
sua volta, l’art. 103 della CFB prevede che possono proporre l’azione diretta di 
incostituzionalità (agdo direta de inconstitucionalidade) e l’azione dichiaratrice di 
costituzionalità  (acio declaratoria de constitucionalidadà), il Presidente della 
Repubblica, nonché “il Senato federale, la Camera dei deputati, l'Assemblea 
legislativa o la Camera legislativa del distretto federale, il Procuratore generale 
della Repubblica, il Consiglio federale dell'ordine degli avvocati del Brasile, i 
partiti politici con rappresentanza nel Congresso nazionale, la confederazione 
sindacale o organi analoghi di rilevanza nazionale”. 

l’effetto conseguente alla rilevazione della incostituzionalità da parte 
dell’organo di giustizia costituzionale, inoltre, non è in grado di soddisfare in 
pieno le richieste di tutela avanzate in sede costituzionale, specie quando queste 
implicano l’irrogazione di sanzioni penali. Ciò risulta di tutta evidenza se si 
presta mente al disposto del secondo comma dell’art. 283 CRP, secondo cui, 
quando il Tribunale costituzionale constatata la sussistenza della carenza 
normativa, deve portarla a conoscenza (“dard conbecimento’) dell'organo 
legislativo competente. In senso analogo, peraltro, si pone la previsione dell’art. 
103 della Costituzione brasiliana in base alla quale, infatti, una volta attestata 
l’omissione dei mezzi per rendere effettiva una norma costituzionale, ne dovtà 
essere data comunicazione (letteralmente “serd dada ciéncia’) all'autorità 
competente per l'adozione dei provvedimenti necessari e, se si tratta di un 
organo amministrativo, perché vi provveda nell’arco di trenta giorni. 

La soluzione adottata nei testi costituzionali appena considerati, per questa 
via, risulta perfettamente compatibile con il principio della separazione dei 
poteri dello Stato in un ordinamento democratico. In pratica, l'eventuale rilievo 
di incostituzionalità omissiva dell'organo di giustizia costituzionale tende ad 
operare come stimolo per il legislatore, affinché si attivi a porre rimedio al 
vuoto di tutela. Il controllo che consegue dal procedimento in esame ha, 
dunque, carattere “negativo”. Più precisamente, la prima incombenza 
dell'organo di giustizia costituzionale nell’ambito di questo controllo consiste 
nell’esaminare l’eventuale mancanza (totale o parziale) dell’intervento legislativo 
in attuazione del precetto costituzionale; se, invece, il mezzo legislativo esiste, la 


verifica concerne l'adeguatezza della tutela predisposta. Trattandosi di un 
organo giudiziario, tuttavia, esso non potrà intervenire ad apprezzare 
l'opportunità dell’impiego dello strumento legislativo, né, tanto meno 
pronunciarsi sul modo con cui l’omissione costituzionale dovrà essere superata. 

Diversamente dall’incostituzionalità per azione (artt. 277 CRP e 102 CFB), 
la pronuncia che riconosce l’incostituzionalità per omissione, sul piano 
dell’efficacia, non produce conseguenze giuridiche dirette, limitandosi a 
verificare l’esistenza della incostituzionalità, ma senza poter provvedere alla sua 
eliminazione. La ragione, peraltro, risiede, nel fatto che, nel primo caso, ‘esiste’ 
una norma che può essere invalidata, mente nell’ipotesi di incostituzionalità per 
omissione, la norma è “inesistente” e, come tale, non può essere creata da un 
organo giudiziario. Analoghe considerazioni vengono in rilievo anche ove il 
mancato ottemperamento del precetto costituzionale sia soltanto parziale, pet 
cui la pronuncia di illegittimità potrà avere soltanto una efficacia dichiarativa, 
giammai costitutiva. I limiti connessi all’impiego dell’incostituzionalità per 
omissione forniscono una spiegazione anche dello scarso utilizzo di questo 
strumento, peraltro nullo nel caso degli obblighi di penalizzazione. Si è, infatti, 
disatteso, l’uso del rimedio dell’incostituzionalità per omissione, ad esempio, in 
relazione al vincolo di tutela penale posto dalla Costituzione brasiliana in 
materia di terrorismo o di tortura (entrambi contenuti nell’art. 5, inciso XLIII, 
CFB), la cui attuazione nell’ordinamento nazionale non è ritenuta soddisfacente 
in dottrina°5. Ancora, non risulta che questo meccanismo abbia trovato 
applicazione in relazione al mancato specifico adempimento del disposto 
contenuto nell’art. 7, inciso X, CFB. A questo riguardo, infatti, in dottrina, si è 
rilevato come, di regola, la condotta dolosa di “retengio do salario” è ricompresa 
nella fattispecie di appropriazione indebita (art. 168 c.p. brasiliano); pet 
l'effettiva traduzione nell’ordinamento della prescrizione obbligante, tuttavia, 
sarebbe necessario prevedere un’autonoma forma di incriminazione, atta a 
valorizzare le specificità costituzionali?, 

Rispetto alle disposizioni rispettivamente contenute nella Costituzione 
portoghese e brasiliana, più sintetica risulta la previsione del testo costituzionale 
venezuelano. L’art. 336, comma 7, infatti, si limita a riconoscere, nell’ambito 
delle attribuzioni della Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la 


competenza a ‘dichiarare l’incostituzionalità delle omissioni dei legislatori 
nazionali, statali e municipali, anche quando abbiano tralasciato di emanare 
norme indispensabili per garantire l'applicazione della Costituzione, o l’abbiano 
fatto in modo incompleto”; allo stesso organo costituzionale è rimesso, infine, 
il compito di “stabilire il termine e, se necessario, le indicazioni per la 
correzione”. Non è previsto, però, alcun rimedio ulteriore per l'inosservanza 
delle prescrizioni date in sede giudiziale. 

Da tale excisus appare evidente, quindi, il principio dell’incoercibilità del 
legislatore, quale corollario della separazione dei poteri dello Stato. 


GLI OBBLIGHI DI TUTELA PENALE NELLA CORNICE DELLA 
CONVENZIONE EUROPEA PER LA SALVAGUARDIA DEI DIRITTI 
DELL’UOMO E DELLE LIBERTÀ FONDAMENTALI 


1. La peculiare conformazione dei vincoli di incriminazione di matrice 
sovranazionale: la Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) 


Oltre che per effetto dei vincoli ricavabili dalla Carta costituzionale, l’attività 
legislativa in campo penale sembra subire un condizionamento significativo 
anche in ragione dell’incidenza in ambito interno degli obblighi di tutela di 
matrice sovranazionale. Rappotrtata al nostro ordinamento, la segnalata apertura 
coinvolge specificamente, da un lato, le indicazioni di tutela provenienti dal 
diritto dell’Unione europea e, dall’altro lato, quelle radicate nella Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
(CEDU), ratificata in Italia con la legge 4 agosto 1955, n. 848. 

È, in particolare, l’art. 117, comma 1, Cost., nella sua formulazione 
successiva alla legge cost. 18 ottobre 2001, n. 3, a porre chiaramente il rispetto 
dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi 
internazionali quale condizione imprescindibile per il corretto esercizio della 
potestà legislativa statale (e regionale), sia pure dietro il limite dell’assicurazione 
dei principi fondamentali del sistema costituzionale e dei diritti inviolabili della 
persona umana (c.d. “controlimiti”). 

Già ad una prima sommaria considerazione, non risulta difficile intravedere 
il significativo cambio di prospettiva determinato per effetto del passaggio 
dall’ambientazione tutta “interna” degli obblighi di incriminazione di 
derivazione costituzionale a quella “esterna” delle pretese di penalizzazione 
gravanti sullo Stato in ragione della necessaria osservanza degli impegni 


internazionali assunti. Pure in superficie, infatti, il peculiare atteggiarsi delle 
relazioni obbliganti attivate nel contesto extra-statuale risalta in modo netto. 

Si è detto che, per assolvere la propria funzione, i vincoli di tutela devono 
essere in grado di coartare la volontà del destinatario cui essi sono rivolti, sì che 
quest’ultimo si determini ad agire nella direzione richiesta proprio in virtù degli 
obblighi sullo stesso incombenti. Così descritta, la relazione di forza tra la 
norma che pone il vincolo di incriminazione ed il legislatore tenuto ad 
adempierla, risulterebbe, tuttavia, tautologica, se disarticolata dalla questione — 
invero imprescindibile — della legittimazione nell’ordinamento di simili pretese. 

Come si è visto, nel caso degli obblighi costituzionali di tutela penale, la 
capacità di costringere il titolare del monopolio normativo ad abdicare, in 
specifiche situazioni, a porzioni della propria discrezionalità, discende già dalle 
caratteristiche intrinseche del “contenitore” che racchiude le richieste punitive. 
Tali vincoli, infatti, sono in grado di imporsi al legislatore in quanto inseriti in 
una fonte di grado superiore, al cui rispetto lo stesso è tenuto in ragione del 
principio di gerarchia che governa il sistema delle norme nell’ordinamento. 
Non solo. In presenza di clausole costituzionali esplicite di penalizzazione, 
l’attività legislativa indotta attinge direttamente ai contenuti prescrittivi della 
Carta fondamentale, a sua volta fonte del diritto in materia. 

All’evidenza, la cifra degli obblighi di incriminazione in parola risiede 
nell’instaurazione di un dialogo diretto, non conflittuale, tra la Costituzione e la 
legge. Traendo alimento dalla Carta fondamentale, la produzione normativa 
attuativa dei vincoli di incriminazione ne riflette, inevitabilmente, anche 
l’assiologia di valori, con l’effetto di dare vita ad un rapporto lineare tra fonti, 
che riduce al minimo il rischio di contraddizioni nel sistema punitivo. Com'è 
emerso dall’indagine condotta sui testi costituzionali. di più recente 
approvazione, del resto, la compressione della discrezionalità legislativa sulla 
base di obblighi espressi di intervento penale è risultata circoscritta ad ipotesi 
per lo più eccezionali, riguardanti l’esigenza di assicurare una protezione 
adeguata a valori condivisi, 7 prizzis alla stessa libertà personale da ogni forma 
di abuso; non sorprende, quindi, che, a fronte di tali input, nessun dubbio sia 
insorto sulla meritevolezza e sulla necessità del loro presidio tramite sanzioni 
penali. Breve: la forza imperante degli obblighi costituzionali di tutela penale 
risiede nel connubio tra la loro posizione formale all’interno della fonte 
gerarchicamente superiore, competente ad intervenire nel settore disciplinare 
preso in considerazione, ed il sostrato di garanzia di diritti fondamentali di cui 
queste stesse richieste sono espressione. 


Muovendosi nella dimensione sovranazionale, la relazione dualistica tra 
fonti appena identificata viene, però, a frantumarsi e ad assumere una 
conformazione del tutto peculiare. Mettendo per il momento da parte le 
problematiche involgenti gli obblighi penali derivanti dal diritto dell’Unione 
europea, salvo poi riprenderle in seguito!, per rendersene conto è sufficiente 
esaminare gli obblighi di incriminazione agganciati in via interpretativa al 
catalogo di diritti enunciati nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 

Come noto, il tratto qualificante tale testo normativo risiede nell’esplicito 
riconoscimento di fondamentali garanzie individuali, destinate ad operare anche 
in campo penale. Così, nel caso dell’affermazione, sul piano sostanziale, del 
principio sintetizzato nel brocardo n/a poena sine lege (art. 7 CEDU), nonché, in 
ambito processuale, della posizione di precise regole volte ad assicurare il 
diritto ad un equo processo (art. 6 CEDU), le quali, naturalmente, si associano 
al catalogo degli altri diritti ivi espressamente menzionati. 

L’elencazione in parola — è bene precisare — non è seguita da indicazioni 
specifiche rivolte al legislatore perché questi sanzioni penalmente le eventuali 
violazioni poste in essere in pregiudizio di tali diritti. Nondimeno, pure in 
mancanza di espressi riferimenti nel testo convenzionale, la Corte di Strasburgo 
ha sottolineato, in diverse occasioni, la necessità di allestire a loro presidio 
apposite forme di protezione penale. 

Nel prosieguo non si mancherà di identificare puntualmente tanto il 770445 
operandi seguito dai giudici della Corte europea per sostenere l’esistenza di 
obblighi di tutela penale gravanti sugli Stati aderenti alla Convenzione, quanto il 
profilo di efficacia — vincolante o meno — di tali pronunce giurisprudenziali 
entro i confini nazionali. Quello che, per il momento, preme valorizzare, è 
soprattutto la peculiare genesi di vincoli di questo tipo rispetto agli obblighi 
costituzionali in precedenza analizzati. 

Il collegamento del vincolo di penalizzazione al riconoscimento giudiziale 
inserisce, infatti, più di un elemento di complessità nell’identificazione della 
relazione obbligante. Si ripropongono, in questa sede, quelle perplessità già 
avanzate a proposito della rilevanza degli input impliciti di tutela penale, 
asseritamente desumibili dalla Costituzione? A differenza dei vincoli espressi di 
criminalizzazione presenti nel testo costituzionale, dove, infatti, la questione 
fondamentale ha riguardato, precipuamente, la rilevazione concreta della 
necessità di tutela indicata in astratto, nell’ipotesi degli input inespressi, dedotti 


dalla Carta fondamentale, la difficoltà maggiore è stata ravvisata in una fase 
anticipata, ovvero nella necessità di un giudizio esplicito di meritevolezza di 
pena dei beni da tutelare, in grado di compensare il bisogno “tacito” di pena. 

Ciò vale anche per gli obblighi provenienti dalla Convenzione europea, a 
meno di non volere ritenere esistente la meritevolezza di pena per il solo fatto 
dell’espresso riconoscimento dei diritti individuali nel testo normativo in esame. 

Tale correlazione, tuttavia, sembra smentita dalla stessa giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo, la cui competenza, ai sensi dell’art. 32 CEDU, si estende a 
ricomprendere anche tutte le questioni concernenti l’interpretazione e 
l'applicazione della Convenzione europea, nonché dei protocolli ad essa 
associati. In riferimento alla tutela del fondamentale diritto alla vita (art. 2 
CEDU), ad esempio, la Corte europea ha riconosciuto che, indubbiamente, 
l’obbligo dello Stato al riguardo si estende alla predisposizione di una 
legislazione penale concreta che dissuada dal commettere reati contro la 
persona e che si fondi, all'occorrenza, su un meccanismo di applicazione 
concepito per prevenire, reprimere e sanzionare le violazioni. Il vincolo in 
parola, tuttavia, deve essere interpretato in modo tale da non imporre alle 
autorità statali un fardello insopportabile o eccessivo, con la conseguenza che 
non ogni minaccia presunta contro la vita obbliga queste ultime, in virtù 
dell’adesione alla Convenzione, a prendere misure concrete per prevenirne il 
compimento?. Stando così le cose, dunque, la Corte europea sembra orientarsi 
verso la richiesta di un’esplicita valutazione del requisito della meritevolezza di 
pena, quale condizione preliminare al riconoscimento di obblighi penali. 

Nel tempo, i giudici di Strasburgo hanno valorizzato significativamente il 
proprio ruolo di garanti della corretta identificazione della portata applicativa 
delle norme convenzionali, anche al fine di contribuire, in tal modo, al rispetto 
degli impegni assunti dagli Stati4. L'attività interpretativa posta in essere dalla 
Corte europea ha così consentito, tra le altre cose, di ovviare al carattere 
programmatico di talune disposizioni della Convenzione attraverso 


l’elaborazione, in via ermeneutica, della normativa di attuazione mancante?. In 
questa prospettiva, talvolta, le pronunce emesse dai giudici di Strasburgo non si 
sono limitate a constatare la violazione di disposizioni convenzionali nelle 
vicende concrete sotto esame, ma, una volta riscontrate défaillances nei sistemi 
interni, che hanno reso possibile 0, comunque, tollerato il verificarsi di 
violazioni di diritti protetti dalla Convenzione, si sono sostanziate di indicazioni 
rivolte allo Stato inadempiente perché venissero adottate le opportune misure — 
se del caso anche penali — per eliminare le cause delle violazioni stesse. 

Tale modalità operativa, diversamente da quanto a prima vista potrebbe 
sembrare, pur risolvendosi in un indubbio condizionamento dell’attività 
legislativa nazionale, non si pone in attrito con la garanzia costituzionale della 
riserva di legge. L’apparente contrasto, infatti, si ridimensiona ad una più 
attenta considerazione del principio in questione, il quale sembra trovare 
riconoscimento pure all’interno della Convenzione europea. 

Per quanto il disposto dell’art. 7, comma 1, CEDU, faccia esplicito 
riferimento unicamente alla garanzia della irretroattività in alam partem, 
stabilendo che ‘nessuno può essere condannato per un’azione 0 omissione che, 
al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto 
interno o internazionale” e che, parimenti, “non può essere inflitta una pena 
più grave di quella applicabile al momento in cui il reato è stato commesso”, la 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in più occasioni, ha ribadito che la 
disposizione in questione consacra, in termini più generali, il principio di 
legalità dei delitti e delle pene (“nu//uzz crimen, nulla poena sine lege)". Da ciò 
discende che l’illecito penale, così come la pena ad esso collegata, devono 
essere chiaramente definite dalla legge8. La precisazione — presente spesso nelle 
pronunce della Corte europea — secondo cui la predetta condizione viene 
soddisfatta allorquando colui che è sottoposto alla giustizia è in grado di 


conoscere, a cominciare dalla formulazione della disposizione pertinente e, se 
del caso, avvalendosi dell’interpretazione resa in sede giudiziaria, quali azioni o 
omissioni possono dar luogo alla sua responsabilità penale’, non sembra tale da 
smentire la rilevanza del principio della riserva di legge. La puntualizzazione 
effettuata dai giudici di Strasburgo, infatti, costituisce una garanzia superiore 
per il cittadino che, comunque, assorbe al suo interno la pre-condizione della 
legittimità delle scelte punitive assunte nell’ordinamento nazionale. 

Detto altrimenti, non sembra doversi riconoscere al principio in esame una 
valenza recessiva in seno alla Convenzione europea!0. Certamente è vero che 
risulta estraneo alla sfera di operatività dell’art. 7 CEDU Lesigenza di limitare 
alla legge l’esclusiva capacità di introdurre norme penali in ambito nazionale, 
anche in ragione della partecipazione al sistema europeo di protezione dei diritti 
dell’uomo di ordinamenti di comzzzor lani!. Nondimeno, la Corte di Strasburgo 
ha precisato che la nozione “diritto” utilizzata dall’art. 7 CEDU corrisponde a 
quella di “legge” presente nelle altre disposizioni convenzionali, inglobando, 
quindi, tanto il diritto di derivazione legislativa quanto quello di matrice 
giurisprudenziale; in entrambi i casi, in particolare, è necessario che nella 
posizione delle fattispecie incriminatrici, il titolare del monopolio normativo 
penale in ciascun ordinamento rispetti determinate condizioni qualitative, 
soprattutto quelle relative alla loro accessibilità e prevedibilità!2, All’evidenza, 
tali requisiti operano in chiave di garanzia per il cittadino, sulla premessa, 
comunque, che le scelte punitive che lo possono riguardare, siano già legittime 


sul piano interno perché adottate dagli organi a ciò deputati. La funzione del 
principio di legalità espresso dall’art. 7 CEDU, infatti, è proprio quella di 
impedire il perseguimento e la punizione arbitrari; tale rilievo vale anche nei 
sistemi di cozzzzon lav, là dove il riferimento fatto alla “legge” dall’art. 7 CEDU 
certamente non esclude l’interpretazione giudiziale, che, anzi, costituisce un 
elemento portante di tali sistemi penali, soprattutto quando questa non sia 
incompatibile con l’essenza del reato e possa essere ragionevolmente prevista!3. 
Vale la pena osservare che l’intervento penale, pure quando reso necessitato 
da indicazioni provenienti dalla peculiare lettura delle disposizioni 
convenzionali fornita dai giudici della Corte europea, consegue sempre ad una 
presa di posizione del legittimo titolare della potestà punitiva in ambito interno. 
Risulta, in questo modo, eliminato in radice ogni possibile contrasto con la 
riserva di legge intesa nella sua accezione formale di pertinenza delle scelte 
punitive. Come si verificherà meglio nel prosieguo, tale circostanza si ricollega 
principalmente al pezit477 per il quale, una volta esaurite le vie di ricorso offerte 
dall’ordinamento interno, è adita la Corte di Strasburgo, nonché allo stesso 
dispositivo delle pronunce di condanna emesse da tale organo giurisdizionale. 
Non bisogna dimenticare, infatti, che l'oggetto del ricorso alla Corte europea, 
eccettuati i ricorsi interstatali (art. 33 CEDU), con i quali ognuna delle Parti 
contraenti può deferire alla Corte eventuali inosservanze degli obblighi 
convenzionali poste in essere da altri, concerne essenzialmente la violazione del 
diritto fondamentale che il ricorrente — la persona fisica, l’organizzazione non 
governativa o un gruppo di privati ex art. 34 CEDU — assume essersi verificato 
nel caso concreto, ad esempio sotto forma di lesione diretta da parte delle 
autorità statali o di mancata tutela rispetto ad aggressioni provenienti da terzi. 
La decisione, in questo senso, è “particolare” perché dettata dalla presa 
d’atto della violazione dei diritti fondamentali a seguito di una valutazione 
complessiva della situazione dell’ordinamento cui questa è imputata. 
Conseguentemente, la pronuncia della Corte di Strasburgo si limita a 
riconoscere l’infrazione di norme convenzionali da parte del singolo Stato 
contraente, con la posizione a carico di quest’ultimo di obblighi risarcitori, al 
più — ma non necessariamente — affiancati da indicazioni generali sulla 
direzione dei futuri interventi degli organi interni per rimediare alla situazione 
di inefficienza all’origine della condanna; si tratta, comunque, di ipotesi 
piuttosto eccezionali nel complesso delle statuizioni dei giudici di Strasburgo. 


L’astratta tensione con la riserva di legge si riduce parimenti in relazione 
all’accezione sostanziale di tale principio, valorizzante la libertà delle opzioni 
politico-criminali del legislatore, soprattutto in considerazione dei valori di 
tutela che, sulla base della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, si mira ad 
assicurare anche attraverso l’impiego di sanzioni penali!4. Il testo normativo in 
esame, infatti, ha una carica assiologica del tutto collimante con quella delle 
Costituzioni moderne, risultando omogeneo ad esse, il catalogo dei diritti 
esplicitati. La Convenzione europea è fondamentalmente improntata ad una 
concezione liberale che identifica la funzione essenziale della protezione 
internazionale dei diritti individuali nella tutela della persona da possibili 
restrizioni da parte del potere pubblico; non sorprende, quindi, che i principali 
aspetti della materia penale contemplati nella Convenzione e nei suoi protocolli 
addizionali riguardino proprio tali garanzie nei confronti dell’autorità statale!5. 

Stando così le cose, dunque, la mancanza di tipizzazione dei vincoli di tutela 
penale — che pure si ritengono sussistenti in sede giurisprudenziale — è 
compensata dal valore intrinsecamente assiologico delle norme della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, le quali costituiscono un 
completamento delle stesse garanzie costituzionali. Non è infrequente, del resto 
che, gli stessi organi giudiziari interni richiamino in sede interpretativa le norme 
della Convenzione europea per allargare le maglie dei diritti individuali. È 
proprio questa esigenza di garanzia del cittadino che giustifica, quindi, 
l'eventuale flessione della discrezionalità legislativa nella materia punitiva. 


2. Gli “obblighi positivi” desumibili dalla CEDU nella giurisprudenza della Corte 
di Strasburgo 


Si è accennato poc'anzi all’attività di “deduzione logica” degli obblighi di 
incriminazione derivanti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Tale 
riferimento non è casuale. All’interno del testo normativo in esame, infatti, non 


compare alcuna indicazione espressa inerente il necessario impiego di misure 
penali per assicurare la corretta estrinsecazione dei diritti e delle libertà 
fondamentali ivi sanciti. Anzi, il tratto caratterizzante la Convenzione europea 
sembrerebbe essere proprio quello esattamente contrario. Tale documento 
normativo, infatti, si preoccupa di assicurare la tutela dei diritti fondamentali 
ponendo essenzialmente dei limiti alla libertà di azione statale, al fine di 
proteggere le persone da possibili arbìtri e abusi!0. 

Al di là di tale rilievo, comunque, già da tempo, la giurisprudenza della Corte 
di Strasburgo riconosce, nel quadro del sistema europeo di protezione dei diritti 
umani, l’esistenza di obblighi di incriminazione rivolti agli Stati firmatari!”. 

Tali vincoli si ricollegano, più in generale, al dovere del legislatore interno di 
assicurare in modo adeguato il rispetto dei divieti posti dalla Convenzione 
europea contro comportamenti lesivi dei diritti e delle libertà fondamentali che 
in essa trovano pieno riconoscimento (art. 1 CEDU)!8. Da ciò scaturisce, in 
particolare, l’incombenza per gli Stati contraenti di porre il sistema giuridico 
interno in condizione di rispettare gli impegni assunti con l'adesione al 
Consiglio d’Europa, se del caso anche adattando le disposizioni legislative e 
regolamentari nazionali!°. Conseguentemente è posto a carico dello Stato, oltre 
all’obbligo di astenersi dal violare i diritti fondamentali attraverso l’azione dei 
propri organi pubblici (c.d. obbligo negativo), altresì, quello di attivarsi per 
prevenire simili violazioni, ovvero per reprimerle efficacemente nel caso in cui 
la loro compromissione sia già avvenuta (c.d. obbligo positivo)20. 

La nozione di ob/igations positives — utilizzata di frequente nella giurisprudenza 
della Corte di Strasburgo — allude proprio all'impiego di misure idonee a 


conferire effettività al sistema di salvaguardia dei diritti fondamentali, sì da 
fornire all’individuo le condizioni giuridiche e materiali necessarie pet 
esercizio reale delle libertà proclamate?!. Si è assistito, in questo modo, ad un 
ampliamento della prospettiva in cui sono presi in considerazione, di regola, i 
vincoli internazionali di protezione dei diritti umani; ad essi, infatti, è 
ricollegato, oltre al divieto di ingerenza dello Stato, il compito dei poteri 
pubblici di promuovere l’effettivo godimento dei diritti, nonché di creare le 
condizioni affinché non siano perpetrate violazioni ai loro danni. 

Se, in linea di principio, ciascuno Stato aderente al Consiglio d’Europa 
dispone di un sufficiente margine di apprezzamento in ordine alla scelta degli 
strumenti da impiegare a presidio delle disposizioni convenzionali??, purché sia 
rispettato l’obiettivo finale preso di mira, nondimeno, in talune circostanze, i 
giudici di Strasburgo hanno ritenuto che, a fronte di condotte pregiudizievoli 
l'effettivo godimento di diritti umani, non si potesse prescindere 
dall’allestimento di sanzioni penali entro i confini nazionali?3, 

Con le pronunce impositive di vincoli di penalizzazione agganciate alla più 
ampia esplicazione possibile delle garanzie convenzionali si è così passati dalla 
tradizionale forma di tutela dei diritti fondamentali “dal” diritto penale al suo 
esatto opposto, ovvero alla convinzione della necessità di proteggere quegli 


stessi diritti “mediante” il diritto penale24. La predetta constatazione — è bene 
precisare — non ha significato l’individuazione di regole puntuali cui ricollegare 
l'esistenza dei vincoli di penalizzazione in parola?5. Tale circostanza, del resto, 
non sorprende più di tanto, specie se si considera il peculiare raggio di azione 
della Corte europea dei diritti dell’uomo. 

Come in precedenza osservato, le pronunce di tale organo giudiziario, 
poiché statuiscono su vicende particolari, soltanto indirettamente si rivolgono 
al legislatore nazionale indicandogli la necessità di assicurare — anche con l’uso 
di strumenti penali — l’esercizio di determinati diritti. Tutto questo, solitamente, 
è avvenuto, come si avrà modo di verificare in appresso, a fronte di una lesione 
dei diritti fissati nel testo convenzionale discendente da una lacuna normativa 
interna o dalla predisposizione di forme di tutela che non hanno fornito, nella 
vicenda specifica, adeguate garanzie alla vittima in rapporto al pregiudizio 
subito. Nello specifico, la Corte di Strasburgo è giunta in diverse occasioni ad 
imputare ad uno Stato contraente la responsabilità per aver lasciato che si 
formasse un contesto favorevole all’impunità per determinati reati, ossia per 
non aver prevenuto le offese a fondamentali diritti individuali, omettendo di 
porre in essere le debite misure repressive 20. Paradossalmente, in siffatte 
situazioni, è proprio la mancata “interferenza” statale a rappresentare essa 
stessa una lesione dei diritti della persona??. 

Emerge, a questo punto, la peculiare accezione degli obblighi positivi di 
tutela penale riferiti alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo; questi 
ultimi, infatti, diversamente dalle prescrizioni vincolanti di matrice 
costituzionale, non si identificano esclusivamente in richieste di incriminazione 
stricto sensu. Se si guarda, in particolare, alla giurisprudenza della Corte di 
Strasburgo, non è difficile constatare come tali vincoli si estendano ben al di là 
della mera incombenza in capo al legislatore nazionale di allestire meccanismi di 
repressione penale per fronteggiare la violazione dei diritti sanciti a livello 
convenzionale. 

Per rendersi conto di ciò, è sufficiente prendere in considerazione i profili di 
responsabilità individuati a carico degli Stati firmatari da parte dei giudici della 
Corte europea. Al riguardo, sono piuttosto rare le ipotesi di condanna degli 
Stati firmatari a seguito dell’accertamento dell'infrazione di obblighi positivi 


determinata da omissioni normative, ovvero dalla mancata introduzione 
nell’ordinamento di disposizioni incriminatrici atte a reprimere gravi violazioni 
di diritti umani?8. Nella maggior parte dei casi, infatti, il riconoscimento della 
responsabilità statale è dipeso dalla constatazione di carenze 
nell’amministrazione della giustizia interna al singolo ordinamento ritenuto 
inadempiente, tali da non consentite la concreta azionabilità dei diritti 
individuali o, comunque, da ostacolarne l’effettivo funzionamento?9. 
È su queste ipotesi che conviene ora concentrare l’attenzione. 


2.1. L'obbligo di punire le diverse forme di schiavità vietate dall'art. 4 della Convenzione 
enropea 


In termini espliciti, la necessità di presidiare penalmente le obbligazioni 
positive incombenti sugli Stati firmatari in virtù della Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo è stata affermata nella recente pronuncia della Corte di 
Strasburgo resa nell’a/fazre Siliadin c. Francia del 26 luglio 200550. 

Il caso riguardava una ragazza togolese che, giunta in Francia al seguito di 
un connazionale con la promessa di vedere regolarizzata la propria posizione e 
di essere istruita, era stata poi adibita a lavori domestici, costretta a turni di 
lavoro massacranti e a condizioni di vita disagiate; la stessa, inoltre, si era vista 
limitare la libertà di movimento, in quanto le era stato ritirato il passaporto. 
Denunciato l'episodio, la condotta subita dalla persona offesa, in mancanza di 
disposizioni specifiche, era ricaduta sotto lo spettro applicativo degli artt. 225- 
13 e 225-14 del codice penale francese, nella formulazione vigente all’epoca dei 
fatti. Più nel dettaglio, la prima disposizione richiamata incriminava lo 
sfruttamento abusivo del lavoro altrui; detta disposizione, infatti, sanzionava il 
fatto di “ottenere da una persona, abusando della sua vulnerabilità o della sua 


condizione di dipendenza, la fornitura di servizi non retribuiti o in cambio di 
una retribuzione manifestamente sproporzionata rispetto all'importanza del 
lavoro svolto”. Com’è evidente, questa norma non si prestava a contrastare in 
modo efficace la violazione subita dall’immigrata; in quanto incentrata 
sull’apprezzamento della vulnerabilità o dello stato di dipendenza della vittima, 
infatti, la predetta disposizione consentiva, al più, di identificare, insieme ad 
altre circostanze, alcuni indici della costrizione o del controllo esercitato sulla 
persona, i quali, però, rilevavano unicamente come condizioni preliminari allo 
sfruttamento e non come elementi costitutivi delle moderne forme di schiavitù. 
L’art. 225-13 del codice penale francese, inoltre, non poneva alcuna distinzione 
tra il datore di lavoro che traeva profitto dalla situazione irregolare di lavoratori 
immigrati che si trovavano già nel paese ospitante e colui il quale, invece, 
poneva deliberatamente tali soggetti in simile s/2/4s. 

Parimenti inadeguato a contrastare la condotta lesiva della vicenda in esame 
era il summenzionato art. 224-14 del codice penale francese, in base al quale 
veniva sanzionata la condotta di ‘sottomettere una persona, abusando della sua 
vulnerabilità o della sua situazione di dipendenza, a condizioni di lavoro o di 
alloggio incompatibili con la dignità umana”. Detta norma, infatti, richiedeva 
un’offesa alla dignità umana che, nel caso di specie, non era stata però ritenuta 
esistente dai giudici francesi, né in relazione alle condizioni di lavoro, né in 
rapporto alle condizioni di alloggio della ragazza. 

L’insufficienza delle disposizioni normative all’epoca esistenti, dunque, non 
aveva consentito di tutelare effettivamente la vittima del reato contro la servitù 
e il lavoro obbligatorio cui era stata adibita. In particolare, gli autori dei soprusi 
in questione erano stati condannati in primo grado alla pena di dodici mesi di 
reclusione, beneficiando, per sette di questi mesi, della sospensione 
condizionale, ma erano stati poi prosciolti in appello. Quest'ultima decisione, 
tuttavia, era stata successivamente annullata dalla Corte di cassazione francese, 
che aveva nuovamente rinviato il procedimento all’esame della Corte di 
appello; l’organo giudiziario da ultimo investito aveva poi condannato gli 
imputati unicamente al pagamento di una somma di denaro, per il risarcimento 
dei danni provocati alla ragazza. Nella specie, secondo i giudici di Strasburgo, si 
era così realizzata un’inosservanza dell’obbligo positivo discendente dall’art. 4 
CEDU che, per parte sua, nel riconoscere il divieto di schiavitù e di lavori 


forzati, richiede “la criminalizzazione e la repressione effettiva” di tutti gli atti 
che mirano a mantenere una persona in uno stato simile3!, 

In sede di motivazione è stato dato particolare risalto al contenuto 
assiologico sotteso alla disposizione convenzionale in esame. L’art. 4 CEDU, 
infatti, consacra uno dei valori fondamentali delle società democratiche, il 
quale, peraltro, a differenza di molte altre norme presenti nella Convenzione 
europea, non incontra restrizioni e non soffre deroghe neppure in caso di 
guerra o di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione, così come 
sancito dall’art. 15, comma 2, CEDU. Da qui, l'insorgenza, in capo a ciascuno 
Stato, di obblighi positivi consistenti, principalmente, nell’adozione di 
previsioni normative, anche di carattere penale, dirette ad assicurare 
l'operatività del divieto summenzionato8?, 

Nell’esaminare la legislazione penale francese vigente all’epoca dei fatti, i 
giudici di Strasburgo hanno rilevato come le forme di schiavitù o servitù 
domestica, quale quella che si era realizzata nel caso sottoposto al loro esame, 
non integravano gli estremi di autonomi reati all’interno del codice penale 
francese; in mancanza di disposizioni incriminatrici specifiche, si era quindi 
ricorso all’applicazione degli artt. 225-13 e 225-14, i quali, tuttavia, non 
prendevano direttamente in considerazione i diritti garantiti dall’art. 4 CEDU, 
ma concernevano, in modo più restrittivo, lo sfruttamento del lavoro e la 
soggezione a condizioni di lavoro o di vita incompatibili con la dignità umana33. 
Dette norme non erano state in grado di garantire alla ricorrente, minorenne, 
una protezione concreta ed effettiva contro gli atti di cui è stata vittima34. Il 
riferimento testuale di entrambe le norme citate alla condizione di abuso o alla 
situazione di dipendenza della persona sfruttata, infatti, comportava, sul piano 
applicativo, ambiguità pregiudizievoli alla loro applicazione, sì che, in pratica, 
nel silenzio della legge, risultava rimesso al giudice il compito di determinarne 
l’ambito di applicazione, con il rischio di valutazioni differenti, tali da non 
consentire una loro uniforme applicazione nell'ordinamento. Inoltre, il 
trattamento sanzionatorio previsto in passato in relazione alle predette figure 
criminose si presentava chiaramente insufficiente, tenuto conto, da un lato, del 


rango costituzionale dei beni protetti e, dall’altro lato, della gravità delle 
violazioni perpetrate ai loro danni. 

Nel condannare lo Stato francese per l'inosservanza degli obblighi 
discendenti dall’art. 4 CEDU, la Corte europea ha insistito sul fatto che la 
protezione dei diritti e delle libertà dell’uomo richiede parallelamente e 
inevitabilmente una maggiore fermezza nella valutazione delle infrazioni di 
valori fondamentali delle società democratiche. In particolare, dalla 
motivazione della pronuncia in questione sembra emergere con evidenza 
l'obbligo per lo Stato di introdurre norme penali idonee a reprimere 
efficacemente, attraverso la creazione di fattispecie incriminatici 44 hoc e una 
prassi giudiziaria rigorosa, tutte le forme di riduzione in schiavitù, ivi comprese 
quelle più moderne85. La condotta di sfruttamento, infatti, considerata anche la 
presenza di numerosi trattati internazionali diretti a contrastare i fenomeni della 
schiavitù, della servitù e del lavoro forzato e obbligatorio, avrebbe richiesto di 
essere punita efficacemente nell'ordinamento francese. 


2.2. La necessità di rendere effettiva la tutela della dignità umana e della vita privata 
ai sensi degli artt. 3 e 8 della Convenzione europea 


Nelle valutazioni della Corte di Strasburgo, gli obblighi di penalizzazione 
collegati a prescrizioni della Convenzione europea mirano ad ovviare non 
soltanto a situazioni di omessa tutela, per la mancata predisposizione di misure 
atte a punire effettivamente comportamenti criminosi potenzialmente lesivi 
delle garanzie riconosciute in tale testo normativo, ma altresì ad ipotesi di 
protezione insufficiente, come nel caso della previsione da parte del legislatore 
interno di ampie cause di non punibilità, nonché dell’apposizione di condizioni 
di procedibilità in grado di paralizzare l’operatività di fattispecie incriminatrici 
poste nell’ordinamento a presidio di fondamentali diritti della persona?‘. 

Muovendo da quest’ultimo aspetto, emblematica è la statuizione resa dalla 
Corte di Strasburgo nell’affaire X e Y c. Paesi Bassi del 26 marzo 198537. Nella 
specie, era accaduto che la vittima di una violenza sessuale — una ragazza 
appena sedicenne affetta da handicap mentale ricoverata in un centro privato di 


assistenza — non aveva potuto perseguire penalmente l’autore dell’illecito subito 
per un difetto procedurale della legislazione olandese. 

La normativa vigente all’epoca dei fatti, infatti, subordinava l’avvio del 
procedimento penale per abusi sessuali ai danni di persone maggiori di sedici 
anni alla querela della persona offesa; conseguentemente, nel caso in esame, era 
rimasta priva di effetto la querela sporta dal padre della ragazza, in ragione dello 
stato di deficienza psichica della figlia. L’art. 64, comma 1, del codice penale 
olandese, del resto, consentiva al rappresentante legale di sporgere querela a 
nome della vittima soltanto ove questa non avesse ancora compiuto i sedici 
anni; analoga facoltà veniva concessa al curatore, il quale, però, in base all’art. 
378 del codice civile olandese poteva essere nominato solo per soggetti 
maggiorenni, ovvero per quelle persone che avevano compiuto ventun’anni. 

Esisteva, dunque, una lacuna nel diritto interno, posto che, non potendosi 
procedere d’ufficio, in pratica rimaneva sguarnita di tutela penale la situazione — 
quale quella in esame — di abusi sessuali perpetrati ai danni di ultrasedicenni 
incapaci pet i quali non è stato possibile nominare un curatore perché minori. 
Per tali soggetti, infatti, la legislazione olandese, in base al combinato disposto 
degli artt. 1401 e 1407 del codice civile, consentiva unicamente il ricorso a 
rimedi quali l’esercizio di un’action en réparation contro l’autore del fatto per il 
pregiudizio materiale o morale subito, di una dezzande d’injonetion rivolta allo 
stesso al fine di impedire la ripetizione del delitto ovvero di un’azione o di una 
domanda contro la direttrice dell’istituto. Al riguardo, peraltro, gli stessi giudici 
olandesi hanno ritenuto di non poter colmare in via interpretativa il vuoto 
normativo sussistente; la dilatazione interpretativa della disciplina interna, 
infatti, si sarebbe risolta a sfavore del reo38, 

Adita la Corte europea dei diritti dell’uomo, quest’ultima ha riconosciuto 
nella vicenda sottoposta alla sua attenzione la palese violazione del disposto 
dell’art. 8, comma 1, CEDU, riguardante, in particolare, il rispetto della vita 
privata. Secondo l’interpretazione data dalla stessa giurisprudenza europea, tale 
nozione inglobava, tra l’altro, la tutela dell'integrità fisica e morale della 
persona, inclusa la vita sessuale, nonché il diritto all’autodeterminazione, il 
diritto al libero sviluppo della propria personalità ed il diritto di stabilire e 
sviluppare relazioni con il mondo esterno39. 


L'obiettivo primario sotteso al disposto dell’art. 8, comma 1, CEDU — a 
giudizio della Corte di Strasburgo — doveva individuarsi nell’esigenza di 
“premunire l’individuo contro l’ingerenza arbitraria dei poteri pubblici”; da qui 
il rillevo per cui tale norma “non si accontenta di comandare allo Stato di 
astenersi da simili ingerenze”, dovendosi affiancare a questo ‘impegno 
negativo” anche “degli obblighi positivi inerenti al rispetto effettivo della vita 
privata o familiare”’40, 

Muovendo dalla premessa che l’interpretazione del diritto interno fornita dai 
giudici nazionali non poteva essere sindacata, la Corte europea è così giunta alla 
conclusione di ravvisare la violazione della Convenzione in un vuoto normativo 
presente nel sistema olandese, imputabile ad una disattenzione dello stesso 
legislatore, il quale risultava incompatibile con il rispetto dovuto alla vita 
privata 4. A tal fine, pertanto, non sono stati ritenuti sufficienti i rimedi 
predisposti sul piano civile, cui la persona offesa avrebbe potuto comunque 
ricorrere. Ad avviso della Corte di Strasburgo, infatti, “quando si tratta di valori 
fondamentali e di aspetti essenziali della vita privata [...] solo una legislazione 
penale può assicurare una prevenzione efficace, necessaria”4, Se, dunque, in 
linea di principio, ai singoli Stati firmatari spetta un ampio margine di 
apprezzamento nella scelta delle forme di tutela da apprestare ai diritti 
convenzionali, questo, tuttavia, può subire un significativo ridimensionamento 
in proporzione all'importanza dei beni da proteggere. 

È evidente come, nel caso di specie, la pronuncia travalichi l'accertamento 
della violazione della Convenzione ai danni della ricorrente, implicando, se pure 
in via indiretta, la revisione della legislazione nazionale, la quale, 
necessariamente, doveva contemplare una fattispecie incriminatrice atta a 
reprimere effettivamente gli abusi sessuali commessi su soggetti affetti da 
deficienze psichiche44. In questa prospettiva, in particolare, la Corte europea ha 


valorizzato soprattutto la funzione di prevenzione generale assicurata dalla 
minaccia di sanzioni penali45. 

Nella stessa direzione della pronuncia appena esaminata, si inserisce anche 
la statuizione resa nell'affare A. c. Regno Unito del 23 settembre 1998, dove, a 
fronte del proscioglimento di un patrigno dal reato di lesioni all’integrità fisica 
(actual bodily harm) di cui all’art. 47 Offences against the Person Act del 1961 e all’art. 
1, paragrafo 1, del Children and Young Persons Act del 1933, compiuto ai danni di 
un bambino di nove anni, la Corte di Strasburgo ha ritenuto eccessivamente 
ampia l’operatività della scriminante della defence of reasonable chatisement 
(ragionevole castigo), nella specie riconosciuta sussistente dai giudici inglesi?0. 
Secondo la Corte europea dei diritti dell’uomo, in particolare, l'onere in capo 
all’accusa di provare che i mezzi di correzione hanno oltrepassato — oltre ogni 
ragionevole dubbio — i limiti di un castigo legittimo, lasciava, per la sua stessa 
ampia formulazione, un margine di apprezzamento eccessivo all’organo 
giudiziale, con un inevitabile pregiudizio del diritto della vittima a ricevere 
un’adeguata punizione delle condotte illecite subite!” 

L’obbligo di penalizzazione, nel caso di specie, era stato dedotto dall’art. 3 
CEDU, in base al quale “nessuno può essere sottoposto a tortura né a pene o 
trattamenti inumani o degradanti”4. In forza di tale prescrizione normativa, 
ogni Stato contraente è tenuto ad allestire misure efficaci di prevenzione, in 
grado di mettere al riparo le persone da gravi forme di lesione all’integrità fisica. 
Ciò non si era verificato nell’ordinamento inglese; la legislazione ivi operativa, 
infatti, nelle parole dei giudici di Strasburgo “non metteva sufficientemente il 
ricorrente al riparo da un trattamento o da una pena contraria all’art. 3”, con la 
conseguenza che, nella sua originaria conformazione, la stessa non assicurava 
una protezione di per sé bastevole; da qui, la necessità della sua modifica. 

Nella stessa prospettiva è possibile richiamare, inoltre, la statuizione resa 
nell’affaire M.C. c. Bulgaria del 4 dicembre 2003, con la quale la Corte di 


Strasburgo ha ritenuto che “gli Stati hanno l’obbligo positivo, inerente agli artt. 
3 e 8 della Convenzione, di adottare disposizioni in materia penale che 
sanzionino effettivamente la violenza sessuale e di applicarle in pratica 
attraverso un’indagine e azioni giudiziarie effettive”; infatti “una dissuasione 
efficace contro un atto così grave come la violenza sessuale, che mette in gioco 
valori fondamentali e aspetti essenziali della vita privata, richiede disposizioni 
penali efficaci”59. Vale la pena rilevare la particolarità di detta pronuncia. Come 
evidenziato dalla stessa Corte europea, l’art. 152, comma 1, del codice penale 
bulgaro non prevedeva affatto l'esigenza di una resistenza fisica da parte della 
vittima per la configurazione del delitto di violenza sessuale5!. La violazione 
discendeva, in realtà, dalla peculiare interpretazione data dalla giurisprudenza 
bulgara che, di regola, riteneva sussistente l’abuso sessuale nelle ipotesi di una 
violenza ‘considerevole’, mentre generalmente non avevano seguito le 
denunce di violenze caratterizzate dall’assenza di resistenza da parte della 
vittima, tranne che nei casi di deficienza psichica o fisica della stessa. 

Dalla ricognizione effettuata emerge in modo evidente la difficoltà di 
estrarre dalle sentenze della Corte di Strasburgo principi vincolanti dotati di una 
valenza generale. Come non si è mancato di rilevare in dottrina, infatti, per 
quanto le sentenze della Corte europea, nella loro valenza interpretativa, 
mirano a salvaguardare e a sviluppare le regole e i principi contenuti nella 
Convenzione e, come tali, hanno una portata che travalica i confini degli Stati 
cui sono rivolte, esse sono comunque dotate di ‘“un’autorevolezza di natura 
persuasiva, di autorità di cosa interpretata”’52; le decisioni sono parametrate in 
riferimento ai casi concreti sottoposti  all’attenzione di tale organo 
giurisdizionale e non è detto che lo standard richiesto ad un determinato 
ordinamento sia applicabile in casi analoghi in altri sistemi giuridici. 
L'attenzione alla vicenda concreta è attestata emblematicamente proprio dalla 
pronuncia resa nella causa M.C. c. Bulgaria poc'anzi richiamata, là dove la 
violazione delle norme della Convenzione europea dei diritti dell’uomo non era 
che il prodotto di una prassi interpretativa invalsa nella giurisprudenza di quel 
determinato ordinamento, che non trovava alcun aggancio a livello normativo. 


3. Le conseguenze connesse alla responsabilità dello Stato per la violazione di 
norme convenzionali 


Anche ammessa l’esistenza di obblighi di penalizzazione di fonte 
convenzionale, non si può fare a meno di avanzare qualche perplessità sulla 
loro effettiva capacità condizionante l’attività del legislatore nazionale. Come si 
è osservato in precedenza, in mancanza di una espressa positivizzazione a 
livello normativo, i vincoli di tutela penale collegati alla Convenzione europea 
sono stati desunti, in via interpretativa, da pronunce rese dalla Corte di 
Strasburgo nell’ambito di giudizi di responsabilità statali avviati a fronte di 
ricorsi individuali che lamentavano la concreta lesione 0, comunque, la mancata 
tutela di diritti fondamentali. In queste specifiche situazioni — è bene precisare 
— la chiamata in causa della Corte europea avviene soltanto dopo che sono stati 
esauriti i rimedi interni; tale circostanza determina, in particolare, la condizione 
ricevibilità del ricorso presentato (art. 35 CEDU). 

Diverse sono le ragioni che stanno alla base di questa peculiare previsione 
normativa. Accanto alla motivazione — prettamente politica — di evitare che la 
giurisdizione di Strasburgo sia investita di un numero troppo elevato di cause 
con conseguente paralisi della sua attività, va aggiunto che la Convenzione 
europea pet la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 
costituendo parte integrante dell'ordinamento interno degli Stati contraenti, 
deve essere applicata in prima istanza dai giudici nazionali; tale meccanismo, 
peraltro, consente agli stessi ordinamenti interni, prima di essere chiamati a 
rispondere in sede internazionale, di poter rimediare direttamente alle 
conseguenze connesse alla violazione dei diritti garantiti93. 

Nel caso di riconosciuta responsabilità dell’ordinamento nazionale, le 
sentenze di condanna della Corte europea si risolvono, principalmente, nella 
declaratoria di inosservanza della Convenzione. È in conseguenza di tale 
accertamento che, successivamente, viene disposto l’obbligo in capo allo Stato 
inadempiente di rimuoverne gli effetti delle violazioni perpetrate e di accordare, 
se del caso, un’equa soddisfazione alla parte lesa54. 

La condizione fondamentale alla quale l’art. 41 CEDU subordina la 
concessione di un’equa soddisfazione all’individuo ricorrente è costituita dalla 
circostanza che l'ordinamento dello Stato responsabile non sia in grado di 


eliminare totalmente il pregiudizio arrecato attraverso la restituzio in integrumBS. 
Tale meccanismo riflette, del resto, la logica sottesa al sistema di controllo 
affidato alla Corte europea, secondo cui, infatti, spetta allo stesso Stato scegliere 
ed adottare gli strumenti più idonei per eliminare le conseguenze 
dell’inosservanza accettata in sede giurisdizionale, a condizione che questi siano 
compatibili con la decisione assunta5. La condanna ad opera della Corte di 
Strasburgo, tuttavia, può comportare anche adempimenti ulteriori rispetto a 
quelli di natura risarcitoria. Si fa riferimento, anzitutto, all'adozione di misure 
individuali, atte a rimediare alla situazione del ricorrente, ad esempio, attraverso 
la riapertura dei processi interni, ove consentito dalla normativa nazionale9?. Ai 
fini che maggiormente interessano, tuttavia, degne di rilievo sono soprattutto 
quelle pronunce della Corte europea nelle quali si è fatto riferimento 
all’adozione di misure generali, ovvero alla necessità di predisporre sul piano 
interno gli opportuni interventi pet impedire il ripetersi, in futuro, di analoghe 
violazioni, se necessario anche attraverso la modifica della legislazione 
vigente58. Sotto questo profilo, però, la Convenzione europea non offre, al 
contempo, strumenti in grado di costringere gli Stati firmatari a determinati 
interventi in ambito normativo, soprattutto nell’ipotesi in cui sia stata accertata 
la carenza totale o parziale di disciplina, segnatamente penale. 

A tale riguardo, l’art. 46 CEDU, come modificato dal Protocollo n. XIV alla 
Convenzione del 13 maggio 2004, ratificato in Italia con la legge 15 dicembre 
2005, n. 280, si limita a prevedere che le Alte parti contraenti si impegnano a 
conformarsi alle sentenze definitive della Corte europea sulle controversie nelle 
quali sono stati coinvolti9. In base alla disposizione normativa in esame, la 


sorveglianza sull’esecuzione delle sentenze definitive della Corte è rimessa al 
Comitato dei Ministri, ovvero all’organo politico-esecutivo del Consiglio 
d’Europa (art. 46, comma 2, CEDU), il quale, innanzitutto, verifica che lo Stato 
abbia corrisposto alla parte ricorrente le somme accordatele a titolo di equa 
soddisfazione, e, se ravvisa il rifiuto dello Stato di conformarsi alla statuizione 
resa nei suoi confronti, può, dopo averlo messo in mora, con una decisione 
adottata con voto a maggioranza dei due terzi dei rappresentanti aventi il diritto 
di sedere in seno al Comitato, deferire alla Corte la questione del rispetto 
dell’obbligo di adeguamento (art. 46, comma 4, CEDU)90. Il Comitato dei 
Ministri potrà, in particolare, deferire lo Stato inadempiente alla Corte affinché 
questa accerti la violazione dell’obbligo di conformarsi alla propria precedente 
decisione. Nel caso in cui tale accertamento abbia esito positivo, spetterà 
successivamente al Comitato dei Ministri il compito di esaminare le misure da 
adottare (art. 46, comma 5, CEDU) che, comunque, non contemplano alcuna 
surrogazione nell’attività regolativa statuale. 


4. I/ coinvolgimento della Corte costituzionale: rinvio 


Al di là delle insufficienze dei rimedi predisposti dalla stessa Convenzione 
europea per assicurare il rispetto delle decisioni della Corte di Strasburgo, 
occorre comunque prendere atto del fatto che l’eventuale inottemperanza dello 
Stato firmatario degli obblighi su di esso gravanti rischia di ingenerare, sul 
piano dell’ordinamento interno, l’attivazione di un giudizio di costituzionalità. 
La questione, nella sua complessità, richiede di essere meglio approfondita, 
soprattutto in ragione di alcune recenti prese di posizione della giurisprudenza 
costituzionale nostrana che, pur nella specificità della problematica affrontata, 
hanno riguardato in generale il ruolo ricoperto dalla Convenzione europea e 
dalla sua giurisprudenza attuativa nel sistema delle fonti nazionali. Si allude, in 
particolare, alle due sentenze “gemelle” nn. 348 e 349 del 2007, intervenute a 
dichiarare l’incostituzionalità dei criteri legislativi per l’indennizzo delle 
espropriazioni per pubblica utilità, rispettivamente nei casi delle espropriazioni 
legittime e della c.d. accessione invertita0! . 


Le sentenze appena richiamate hanno analizzato attentamente la rete dei 
rapporti che collega le norme della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 
gli obblighi derivanti dalle violazioni accertate dalla Corte europea e i giudici 
nazionali®, 

Muovendo dal rilievo per cui detta Convenzione non crea, al pari 
dell’Unione europea, un ordinamento giuridico sovranazionale tale da 
incorporare l'ordinamento interno in un sistema più vasto, l'eventuale contrasto 
della norma interna con una disposizione convenzionale, come interpretata 
dalla Corte di Strasburgo, non può essere risolto — ad avviso della Consulta — 
dal giudice nazionale mediante il meccanismo della disapplicazione. 

Le norme convenzionali, infatti, pur rivestendo una rilevanza centrale, in 
quanto tutelano e valorizzano i diritti fondamentali degli individui, sono put 
sempre norme internazionali pattizie, le quali vincolano sì gli Stati firmatari, ma 
non sono produttive di effetti diretti entro i confini nazionali. 

Ad esse, tuttavia, per il tramite della nuova formulazione dell’art. 117, 
comma 1, Cost., è riconosciuta una peculiare posizione nel sistema delle fonti 
normative. La subordinazione dell’esercizio della potestà legislativa statale e 


regionale al rispetto degli obblighi internazionali, infatti, porta ad includere in 
tale categoria anche i vincoli derivanti dalla Convenzione europea per i diritti 
dell’uomo. Stante il rango sub-costituzionale delle norme convenzionali, ne 
consegue che i problemi di conflitto tra queste e le nome interne configurano 
“vere e proprie questioni di legittimità costituzionale”, sottratte ai giudici 
ordinari93. In altri termini, la Convenzione europea funziona quale “parametro 
interposto” nei giudizi di costituzionalità. 

Tale connotazione — è bene precisare — non è attribuita unicamente alle 
norme convenzionali, bensì è estesa anche al significato che a quelle stesse 
norme è dato dall’interpretazione della Corte di Strasburgo, ovvero alle stesse 
decisioni della Corte europea. Tra gli obblighi assunti dagli Stati firmatari con la 
sottoscrizione e la ratifica della Convenzione europea vi è, infatti, anche quello 
di adeguare la propria legislazione alle norme di tale trattato, nel significato 
attribuito dalla Corte specificamente istituita per dare ad esse interpretazione e 
applicazione®4, 

Ammessa in linea di principio la possibilità di censurare davanti alla 
Consulta, ai sensi dell’art. 117, comma 1, Cost., l'operato del legislatore 
nazionale per l’inosservanza degli obblighi di penalizzazione accertati dalla 
Corte di Strasburgo a garanzia dell’efficace tutela dei diritti posti nella 
Convenzione, insorgono, sul piano pratico, numerosi ostacoli operativi. 

Un primo problema attiene alla definizione della sostanza (reci4s, del 
contenuto) dell’obbligo di tutela penale cui allude la giurisprudenza della Corte 
europea nelle ipotesi in cui lo ha esplicitamente riconosciuto. La questione si 
intreccia alla difficoltà di definire nitidamente ciò che costituisce propriamente 
la “materia penale” in seno alla Convenzione europea. Sul punto, infatti, 
mancando un apposito catalogo delle sanzioni nel testo convenzionale, la 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo è risultata piuttosto “ondivaga” e, 
comunque, in genere orientata ad una identificazione della materia in chiave 
autonoma rispetto al diritto nazionale di volta in volta coinvolto, soprattutto al 
fine di apprestare un livello minimo di garanzie, in grado di superare le diversità 


degli Stati firmatari 6. In questa prospettiva, l'individuazione è avvenuta 
tenendo conto, oltre che della qualificazione formale operata in sede nazionale, 
alternativamente, anche di criteri di natura sostanziale, quali la natura stessa 
dell’illecito, determinata in base all’ambito di applicazione della norma che lo 
prevede e al fine punitivo della sanzione, nonché la gravità della sanzione 
irrogata9?. In questo modo, in pratica, la Corte europea, facendo leva sul 
doppio carattere afflittivo e dissuasivo della pena, ha finito per identificare 
l’illecito penale con qualsiasi illecito punitivo, posto che siffatti aspetti 
caratterizzano anche la sanzione punitiva amministrativa e le stesse pene c.d. 
private 68. Conseguentemente, anche l’obbligo di tutela penale cui fanno 
riferimento le citate sentenze della Corte di Strasburgo, non si sottrae, in linea 
di principio, a questa interpretazione ampia, ben potendo alludere all'impiego di 
misure che non attengono al diritto penale in senso stretto. 

Ad ogni modo, pure a voler ritenere chiaro il riferimento della 
giurisprudenza della Corte europea alle sanzioni penali in senso stretto, in 
ragione del collegamento con la tutela di fondamentali diritti umani che, di per 
sé, trovano parimenti riconoscimento in sede costituzionale, non per questo le 
accennate difficoltà vengono meno. Per poter funzionare da parametro 
interposto in un giudizio di costituzionalità, infatti, le norme convenzionali, 
così come interpretate dalla Corte di Strasburgo, pur godendo di una 
particolare forza di resistenza rispetto alla legge ordinaria, devono esse stesse 
risultare conformi al testo costituzionale. Si tratta, del resto, com’è stato 
rilevato, di un’esigenza “assoluta ed inderogabile”, per evitare il paradosso che 
una norma legislativa venga dichiarata incostituzionale in base ad un’altra 
norma sub-costituzionale, a sua volta in contrasto con la Costituzione?0, 

In questa prospettiva, va da sé, che se la constatazione dell’inosservanza di 
una determinata norma convenzionale, cui è ricollegato poi l’obbligo 
risarcitorio dello Stato nei confronti del ricorrente, dipende dalla mancata 
previsione di un’apposita disciplina penale, ovvero da un’omissione totale sul 
piano regolativo, il sistema giuridico non dispone di strumenti per coartare la 


volontà legislativa. La sostanza della riserva di legge in materia penale sottende, 
infatti, nel rispetto dei principi operanti in tale settore dell'ordinamento, la 
libertà delle scelte di incriminazione. Di questo si avvede chiaramente la Corte 
europea che, nelle sue pronunce, richiama spesso il principio del c.d. “margine 
di apprezzamento” degli Stati contraenti nella scelta delle misure più 
appropriate per assicurare l'osservanza delle disposizioni convenzionali7!. 

Il problema si pone semmai per quegli interventi legislativi che a fronte 
dell’avvenuta predisposizione di norme incriminatrici a sostegno dei diritti e 
delle libertà attestate nel testo della Convenzione europea ne vengano ad 
attenuare il trattamento sanzionatorio ovvero vengano ad incidere sull’effettiva 
punibilità delle condotte lesive, come nel caso dell’inserimento di scriminanti o 
di cause di non punibilità. Risolvendosi in questo caso l’intervento della Corte 
costituzionale a svantaggio del reo, valgono i limiti già esposti al riguardo che, 
al più, sembrano consentire il giudizio di costituzionalità nei ristretti limiti in cui 
è ammessa la sindacabilità delle norme di favore??. 

La problematica in esame, ad ogni modo, presenta profili di intersezione 
con gli obblighi di penalizzazione sanciti dal diritto dell’Unione europea; sul 
punto si avrà quindi modo di ritornare più avanti. 


GLI OBBLIGHI DI TUTELA PENALE DELL’UNIONE EUROPEA: 
UNO SGUARDO D'INSIEME 


1. “Attivismo giurisprudenziale” e originarie “cautele normative” nell'imposizione di 
vincoli di penalizzazione in ambito comunitario 


La discrezionalità legislativa nelle scelte punitive pare subire una significativa 
compromissione anche ad opera dei c.d. obblighi di tutela di fonte europea!. 

L’assunto, come noto, non rappresenta una novità assoluta nel nostro 
ordinamento. La giurisprudenza nostrana, infatti, non ha mancato di avanzare, 
in diverse occasioni, una lettura “unidirezionale” della normativa europea 
intersecantesi con la disciplina attuativa nazionale, giungendo a ravvisare, tra le 
“pieghe” delle richieste di protezione “adeguata” ivi configurate, l'indicazione 
della necessaria predisposizione, entro i confini interni, di misure penali. 
Emblematiche sono, al riguardo, le vicende che hanno interessato, da un lato, le 
norme incriminatrici delle false comunicazioni sociali, novellate prima dal d.lgs. 
11 aprile 2002, n. 61 e poi, di recente, dalla legge 28 dicembre 2005, n. 262°; 


dall’altro lato, le questioni che hanno riguardato — nella materia ambientale — la 
definizione nazionale di ‘rifiuto’, contenuta nell’art. 6, comma 1, lett. 4, del 
d.lgs. n. 22/1997 (c.d. decreto Ronchi), rimasta pressoché invariata anche nella 
nuova sedes in cui è stata inserita, ovvero l’art. 183, comma 1, lett. a, del d.lgs. n. 
152/20063. In entrambe le ipotesi, in particolare, il sospetto di “inadeguatezza 
comunitaria” veniva ricollegato alla circostanza che, in ragione dell’assetto 
regolativo subentrato, si era registrata un’attenuazione della risposta 
sanzionatoria inizialmente prevista nelle materie prese in considerazione, in 
palese contrasto con lo standard di protezione richiesto in sede europea*. 
L’impostazione seguita dai giudici nazionali, tuttavia, oltre a non trovare 
conferma nelle direttive richiamate a sostegno, le quali, difatti, si limitavano a 
sancire il mero allestimento di forme di protezione “appropriate”, senza alcuna 
ulteriore specificazione quanto alla loro natura, è stata parimenti smentita dalla 
Corte di giustizia, sollecitata ad intervenire in tali vicende in via pregiudiziale®. 
Sia nella pronuncia resa nella causa C-457/02, che in quella espressa nelle cause 
riunite C-387/02, C-391/02 e C-403/02, infatti, i giudici di Lussemburgo 


hanno ribadito un concetto già ampiamente consolidato in sede europea, ossia 
che “una direttiva non può avere l’effetto, di per sé e indipendentemente da 
una notma giuridica di uno Stato membro adottata per la sua attuazione, di 
determinare o aggravare la responsabilità penale di coloro che agiscono in 
violazione delle sue disposizioni”0. 

AI fine di comprenderne meglio la portata, il principio di diritto in parola 
può essere scomposto utilmente in due parti, assumendo come linea di confine 
“©. Rileggendo in questo modo il passaggio sopra 
riportato, se ne ricavano due segmenti dotati ciascuno di un autonomo 
significato. Vanno così letti disgiuntamente, da un lato, il fatto che una direttiva 
non può avere l’effetto “di per sé” di determinare o aggravare la responsabilità 
penale dei suoi trasgressori, dall’altro lato, il rilievo per cui il medesimo risultato 
non può essere prodotto da una direttiva “indipendentemente da una norma 
giuridica di uno Stato membro adottata per la sua attuazione”. 

Il significato della prima franche è ovvio: la tipologia normativa delle direttive 
comunitarie non è in grado di produrre direttamente effetti vincolanti in 
ambito nazionale, ma solo obblighi di risultato. L’obiettivo preso di mira, ad 
ogni modo, deve risultare “legittimo”, ovvero deve essere ricompreso nella 
sfera di competenza propria delle istituzioni comunitarie. Una direttiva, 
pertanto “di per sé” (rezizs “da sola”) non può influire sull’area della 
responsabilità penale. Ciò, naturalmente, aveva un senso in relazione al 
contesto istituzionale posto sullo sfondo dell’indirizzo giurisprudenziale in 
esame, che vedeva preclusa al raggio di azione della Comunità la titolarità della 
potestà normativa penale; nondimeno, esso, come si avrà modo di vedere 
meglio più avanti, rimane valido anche nell’attuale assetto normativo di 
riferimento, posto che le aperture alla regolamentazione penale ad opera del 
Trattato di Lisbona non hanno un valore generalizzabile. 


proprio la congiunzione 


Parimenti, secondo il summenzionato principio di diritto, una direttiva non 
può incidere sull’area della penalità “a prescindere” da un provvedimento di 
attuazione nazionale; è questo il senso che si deve ricollegare all’avverbio 
“indipendentemente”. Anche qui, dunque, non si fa che ribadire il dato 
precedente, ovvero la necessaria mediazione del legislatore nazionale. 

Rispetto a tale orientamento, di per sé pacifico nella giurisprudenza europea, 
sembra gettare qualche “ombra” la stessa Corte di giustizia con le pronunce da 
ultimo intervenute sulla necessità di tutelare penalmente l’ambiente e di 
contrastare con analoghe misure il fenomeno dell’inquinamento provocato 
dalle navi”. Tali dieta giurisprudenziali, difatti, sembrerebbero riconoscere al 
legislatore comunitario la capacità di imporre agli Stati membri la 
predisposizione, entro i confini nazionali, non soltanto di forme di protezione 
“adeguate” a fronte di violazioni dirette ad intaccare l’efficacia pratica della 
normativa emanata nei settori di interesse, ma, altresì, la specifica adozione, in 
presenza di determinate condizioni, di sanzioni penali8. 

Il carattere stringente degli obblighi in questione, in particolare, 
discenderebbe dalla circostanza che, a tal fine, accanto ai tradizionali strumenti 
di collaborazione intergovernativa?, sarebbe consentito pure l’utilizzo di veicoli 
normativi afferenti al primo pilastro comunitario, contraddistinti, a tacert 
d’altro, da un diverso grado di azionabilità. Lo slittamento al settore 
comunitario, infatti, diversamente da quanto accade per le decisioni quadro 
assunte nel campo della cooperazione intergovernativa del terzo pilastro, vede 
la Corte di giustizia abilitata a giudicare su eventuali ricorsi per inadempimento 
promossi nei confronti degli Stati membri che non recepiscono le direttive 
impositive di obblighi penali!0. 


Già da questi primi rilievi un dato sembra emergere in modo evidente: la 
diversa origine dei vincoli comunitari di tutela rispetto agli obblighi 
costituzionali in precedenza analizzati. Alla certezza e alla vincolatività in re jpsa 
delle prescrizioni costituzionali obbliganti sul piano penale, in quanto 
positivizzate nella fonte che occupa un ruolo privilegiato nell'ordinamento, 
ovvero nella Costituzione, sommando in sé chiare valutazioni di meritevolezza 
e di necessità di pena, si contrappone, infatti, la deduzione in via pressoché 
esclusivamente ermeneutica degli asseriti vincoli comunitari di penalizzazione. 

Quest'ultimo slancio interpretativo, a ben guardare, per lungo tempo, non 
ha trovato riscontro sul piano della legislazione europea, posto che le direttive a 
carattere “para-penale”” effettivamente varate generalmente non contenevano 
veri e propri obblighi di incriminazione!!. Non di rado, infatti, è accaduto che 
tali atti siano stati utilizzati per richiedere agli ordinamenti aderenti 
all’organizzazione comunitaria il rafforzamento del quadro penale di 
repressione delle violazioni della disciplina europea; di regola, però, essi si sono 
limitati a “fare salvo” il diritto degli Stati membri di imporre sanzioni penali, 
richiedendo esplicitamente soltanto una tutela in via amministrativa e, 
comunque, la predisposizione di misure “efficaci, proporzionate e dissuasive”’!2. 

AI di là di queste ipotesi, il richiamo 047 court agli strumenti propri del diritto 
penale nelle direttive si è spesso registrato al di fuori delle prescrizioni 
precettive propriamente dette. Emblematici, a tale proposito, sono proprio le 
due direttive comunitarie che la Commissione europea ha richiamato a 
sostegno delle sue argomentazioni nella causa C-176/03, sulla quale si avrà 
modo di tornare diffusamente nel prosieguo. A giudizio di tale organo, infatti, 
tanto la direttiva 91/308/CEE del Consiglio del 10 giugno 1991, inerente la 
prevenzione dell’uso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi 
di attività illecite, quanto la direttiva 2002/90/CE del Consiglio del 28 
novembre 2002, volta a definire il favoreggiamento dell’ingresso, del transito e 
del soggiorno illegali, varrebbero a dimostrare — già nel contesto istituzionale 


antecedente al Trattato di Lisbona — l’esistenza di un obbligo per gli Stati 
membri di comminare sanzioni di natura necessariamente penale, ancorché 
nessuno di tali provvedimenti utilizzi espressamente detta qualificazione!3. 

Per la verità, nel caso della direttiva 91/308/CEE, ora abrogata dalla 
direttiva 2005/60/CE, alla precisazione del quarto considerando che 
sottolineava la necessità di contrastare il fenomeno del riciclaggio con strumenti 
penali, non aveva fatto seguito una sua traduzione nell’articolato normativo; 
Part. 14, infatti, si limitava a stabilire che “ciascuno Stato membro prende le 
misure atte a garantire la piena applicazione di tutte le disposizioni della 
presente direttiva e, in particolare, stabilisce le sanzioni da applicare in caso di 
violazione delle disposizioni adottate in esecuzione della medesima” e, a sua 
volta, il successivo art. 15 rimetteva agli Stati membri la possibilità, se del caso, 
di adottare o mantenere nel settore disciplinato dalla direttiva “disposizioni più 
rigorose per impedire il riciclaggio di proventi di attività illecite”. 
Analogamente, la direttiva 2002/90/CE, tuttora in vigore, contiene la mera 
indicazione di punire con “sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive” 
chiunque commetta, si renda complice, istighi o tenti di perpetrare le condotte 
ivi enucleate (artt. 1-3). Nessun riferimento testuale, dunque, rinvia alla 
necessaria predisposizione di forme di reazione sul piano penale; la 
precisazione che le sanzioni eventualmente adottate devono avere tale natura è 
avvenuta con la decisione-quadro del Consiglio 2002/946/GAI, adottata il 
medesimo giorno, ovvero il 28 novembre 2002. Si tratta di una modalità 
operativa, peraltro, frequente nella produzione normativa comunitaria, quanto 
meno in quella approvata prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona. 
Stante l’assenza di una diretta capacità regolativa dell’Unione in materia penale, 
accadeva spesso che, quando la Commissione proponeva al Consiglio 
l'adozione di un atto comunitario avente ripercussioni nel settore punitivo, la 
parte penale venisse poi disgiunta da tali atti per rinviarla all'approvazione di 
una successiva decisione-quadro, dando spazio, quindi, in tale settore, alla 
collaborazione intergovernativa. 

Non sono mancate, comunque, in passato così come in tempi più recenti, 
direttive contenenti richiami espliciti all’utilizzazione di sanzioni penali a 
presidio della normativa comunitaria. Tali riferimenti, tuttavia, per come sono 
strutturati, di solito non valgono ad escludere il successivo margine di 
apprezzamento del legislatore nazionale nelle scelte punitive. Generalmente, 
infatti, l’uso dell’armamentario penale è chiaramente indicato in termini di 


“equivalenza” rispetto all’utilizzo di sanzioni amministrative; così, ad esempio, 
nel caso dell’art. 8, comma 1, della direttiva 2005/35/CE del Parlamento e del 
Consiglio del 7 settembre 2005, relativa all’inquinamento provocato dalle navi e 
all'introduzione di sanzioni per violazioni, secondo il quale “gli Stati membri 
adottano le misure necessarie ad assicurare che le violazioni di cui all’art. 4 
[scarichi di sostanze inquinanti] siano soggette a sanzioni efficaci, 
proporzionate e dissuasive, che possono comprendere sanzioni penali o 
amministrative”. 

Ad ogni modo, anche ove manchi tale esplicita equiparazione, l'obbligo 
espresso di comminare sanzioni penali di regola compare come una delle 
modalità dirette ad assicurare l'osservanza della prescrizione di fonte europea. 
Emblematico, al riguardo, è il disposto dell’art. 51 della direttiva 2009/48/CE 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 18 giugno 2009, sulla sicurezza dei 
giocattoli. Detta norma, infatti, ricomprende l’irrogazione di sanzioni penali — 
esplicitamente limitate alla realizzazione di infrazioni gravi — nel complesso 
delle sanzioni irrogabili agli operatori economici per la violazione delle 
disposizioni nazionali attuative delle indicazioni contenute nella direttiva 
comunitaria in esame, rimettendo, tra l’altro, agli stessi Stati membri il compito 
di adottare i provvedimenti a ciò necessari (comma 1), sub condicione che le 
misure adottare rispettino gli usuali criteri dell’effettività, della proporzionalità e 
della dissuasività, se del caso prevedendo un aggravamento di pena nell’ipotesi 
di reiterazione dell’inosservanza posta in essere (comma 2). Testualmente, 
infatti, si dispone che “gli Stati membri determinano le sanzioni, comprese le 
sanzioni penali per le infrazioni gravi, da itrogare agli operatori economici in 
caso di violazione delle norme nazionali di attuazione della presente direttiva e 
adottano tutti i provvedimenti necessari per la loro applicazione. Le sanzioni 
sono effettive, proporzionate e dissuasive e possono essere aggravate se 
l'operatore economico interessato ha precedentemente commesso un’analoga 
violazione delle disposizioni della presente direttiva”. 

Talvolta, comunque, è accaduto che, nelle situazioni in cui, per la 
terminologia utilizzata nell’atto di fonte sovranazionale, vi era il rischio di 
incorrere in una confusione sull’obbligatorietà dell'impiego di sanzioni penali, 
sono state le stesse istituzioni comunitarie ad eliminare ogni dubbio al riguardo, 
con opportune puntualizzazioni. Si pensi, a tale proposito, alla dichiarazione 
posta in calce alla direttiva 2006/25/CE del Parlamento e del Consiglio del 5 
aprile 2006, sulle prescrizioni minime di sicurezza e di salute relative 
all’esposizione dei lavoratori ai rischi derivanti dagli agenti fisici (radiazioni 
ottiche artificiali), laddove, appunto, viene chiarito che quando compare, nella 


versione inglese, il termine “peraltie”, esso è impiegato “in senso neutro e non 
si riferisce specificamente a sanzioni penali, ma potrebbe comprendere anche 
sanzioni amministrative e pecuniarie, nonché altri tipi di sanzioni”, con la 
conseguenza che, “quando, in forza di un atto comunitario, gli Stati membri 
sono tenuti ad introdurre peralties, spetta a loro scegliere il tipo di sanzioni 
appropriato, conformemente alla giurisprudenza della Corte di giustizia delle 
Comunità europee”. 

Ad ogni modo, non vale a smentire la discrezionalità del legislatore 
nazionale nelle opzioni di criminalizzazione neppure il recente approdo della 
legislazione europea che, nel dare seguito agli interventi della Corte di giustizia 
nella causa C-176/03 e nella causa C-440/05, è pervenuta all’adozione di atti, 
almeno in apparenza, dotati di maggiore incisività nei sistemi penali dei singoli 
Stati membri, se non altro per l’espressa previsione della necessità di 
implementare negli ordinamenti interni apposite fattispecie incriminatrici. Si 
allude, innanzitutto, come si verificherà meglio più avanti, alla direttiva 
2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008, la 
quale ha reso definitivi, seppure con ampie modifiche, i contenuti della 
precedente proposta di direttiva del 9 febbraio 2007 (COM/2007/51), inerente 
la tutela dell'ambiente attraverso il diritto penale. Per i suoi profili di indubbia 
innovatività nel panorama normativo europeo, l'approvazione di tale 
provvedimento è stata da subito indicata come “uno dei primi interessanti 
esperimenti di una legislazione penale di fonte comunitaria”’!4, carica di una 
forte valenza simbolica, sia sotto il profilo politico che più strettamente 
giuridico, seppure subordinata all’incognita dell’effettiva attuazione da parte 
degli Stati membri. 

Nella stessa direzione si è posta, successivamente, la recente direttiva 
2009/52/CE del 18 giugno 2009, volta a rafforzare la cooperazione fra gli Stati 
membri nella lotta contro l'immigrazione ed il lavoro illegale attraverso la 
previsione di norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti 
di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno nella 
Comunità europea è irregolare. Muovendo dalla convinzione che le ‘sole 
sanzioni amministrative non sono un deterrente abbastanza forte per certi 
datori di lavoro senza scrupoli” e che, quindi, ‘il rispetto delle norme può e 
dovrebbe essere rafforzato con l'applicazione di sanzioni penali” (punto 21 del 
preambolo della direttiva 2009/52/CE), la direttiva in esame obbliga gli Stati 


membri a prevedere nella loro legislazione nazionale sanzioni penali per la 
violazione intenzionale e reiterata dei divieti ivi sanciti, riguardanti l'assunzione 
di un numero significativo di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, 
lo sfruttamento della loro attività lavorativa, nonché la consapevolezza, da parte 
del datore di lavoro, che il lavoratore è vittima della tratta di esseri umani o che 
si tratti di un minore assunto illegalmente (artt. 9 e 10, direttiva 2009/52/CE); 
in tutte le ipotesi precedentemente enumerate, la punibilità è estesa anche alle 
persone giuridiche (artt. 11 e 12, direttiva 2009/52/CE). 

Analogamente dispone la recente direttiva 2009/123/CE del 21 ottobre 
2009, di modifica della citata direttiva 2005/35/CE sull’inquinamento navale. 
Tale provvedimento normativo si qualifica, in particolare, per un esplicito 
richiamo all’impiego dell’armamentario penale, da impiegarsi a fronte delle 
violazioni ivi identificate relativamente agli scarichi di sostanze inquinamenti 
effettuate da navi (art. 8-079). 

Gli obblighi previsti nelle direttive in precedenza identificate, aventi ad 
oggetto l’implementazione nell'ordinamento interno di apposite fattispecie 
incriminatrici, tuttavia, sono ancora lontani dal segnare un azzeramento 
dell’apprezzamento discrezionale del legislatore nazionale in materia penale. 
Come si avrà modo di verificare in appresso, tanto dall’analisi dell’ifer che ha 
portato all’adozione delle tre direttive summenzionate, quanto dall’indagine più 
approfondita delle motivazioni delle richiamate pronunce della Corte di 
giustizia, la pretesa ‘“comunitarizzazione del diritto penale”, ovvero la 
possibilità di impiegare strumenti normativi del primo pilastro (essenzialmente 
direttive) per l'imposizione di obblighi di penalizzazione diretti agli Stati 
membri, allo stato attuale, non vale a significare la fine della libertà del 
legislatore interno di optare per l’impiego di strumenti di tutela diversi, quali 
quelli di natura amministrativa. 

L’idea dell’ultiza ratio, infatti, deve guidare l’applicazione delle sanzioni 
penali, anche quando vengono in rilievo gli interessi comunitari. 
Indubbiamente è vero che, per non essere completamente vanificata, 
l’indicazione di tutela penale di fonte europea può comportare l'utilizzazione in 
sede interna di modelli di protezione diversi, sempre che la scelta del legislatore 
nazionale sia fondata su una valutazione approfondita, che tenga in adeguata 
considerazione anche l’interesse europeo in gioco!5. 


Il vincolo che, per questa via, viene creato, tuttavia, non ha, in parte per 
ragioni strutturali legate alla peculiare tipologia degli atti vincolanti utilizzabili, 
in parte, per l’atteggiamento di cautela comunque mantenuto dalle istituzioni 
comunitarie riguardo alla posizione di input di penalizzazione che, ad oggi, 
costituiscono ancora ipotesi isolate, carattere assoluto; rimane ferma, infatti, la 
discrezionalità del legislatore interno, in perfetta consonanza, del resto, con la 
stessa giurisprudenza della Corte di giustizia, la quale, nei suoi numerosi 
interventi mai è giunta a sostenere che la violazione delle norme comunitarie 
impone zot court l'adozione di sanzioni penali. 


2. L'orientamento della Corte di giustizia europea: dall'obbligo di predisporre una 
tutela “adeguata” alle recenti aperture verso la “necessità” dell'intervento penale 


Secondo un orientamento da tempo consolidato nella giurisprudenza 
comunitaria, nelle ipotesi in cui la disciplina europea non prevede disposizioni 
specifiche per quanti non si conformano alle sue prescrizioni, in virtù del 
principio di fedeltà comunitaria (art. 10 TrCE), spetta agli Stati membri stabilire 
le misure più opportune da adottare!0. Com'è facile intuire, siffatto meccanismo 
può comportare delle divergenze sul piano applicativo, posto che i singoli 
ordinamenti nazionali godono di un ampio margine di discrezionalità nel 
decidere come raggiungere gli obiettivi fissati a livello europeo, specie quando 
le domande di tutela provengono da atti, quali le direttive comunitarie, 
vincolanti soltanto in ordine al risultato da conseguire. 

Proprio per ovviare a simili inconvenienti, la Corte di giustizia ha 
progressivamente elaborato alcuni criteri procedurali da seguire nell’attuazione 
degli obblighi di provenienza europea!?. Più precisamente, al riguardo, si è 
inizialmente puntualizzato che, qualora la disciplina comunitaria non contenga 
l’indicazione di misure sanzionatorie o rinvii in merito alle disposizioni 


nazionali, la soluzione predisposta in ambito interno deve comunque 
contemplare meccanismi di tutela “sufficientemente efficaci’ per garantire la 
portata ed il conseguimento degli scopi prefissati!8, 

Nel tempo, al fine di meglio soddisfare gli obiettivi di protezione presi di 
mira, tale ampia libertà nell’individuazione della disciplina sanzionatoria da 
adottare è stata agganciata a parametri più precisi. La Corte di Lussemburgo, 
infatti, per legittimare le misure punitive predisposte in ambito interno in difesa 
della cornice normativa comunitaria, ha aggiunto, nella nota sentenza c.d. del 
mais greco, oltre a quelli appena considerati, due ulteriori requisiti!?. 

Così, sulla base del principio c.d. dell’assimilazione, le risposte sanzionatorie 
predisposte nel territorio nazionale non possono risultare meno favorevoli di 
quelle che riguardano casi analoghi di natura interna; inoltre, le stesse, in virtù 
del principio c.d. dell'adeguatezza non devono rendere praticamente 
impossibile o eccessivamente difficile  l’esercizio dei diritti. conferiti 
dall'ordinamento europeo. In altri termini, pur conservando la libertà di scelta 
sulle sanzioni da irrogare, gli Stati membri devono segnatamente vegliare a che 
le violazioni del diritto comunitario siano sanzionate, sotto il profilo sostanziale 
e procedurale, in termini analoghi a quelli previsti per le violazioni del diritto 
interno simili per natura ed importanza e devono garantire che le misure 
adottate siano, in ogni caso, dotate del carattere di effettività, proporzionalità e 
capacità dissuasiva?0. 


Nella nostra letteratura non sono mancate voci secondo le quali l'evoluzione 
della giurisprudenza appena richiamata verrebbe ad attestare chiaramente “un 
interesse alla penalizzazione che scaturisce dal Trattato e si incardina in capo 
alla Comunità”, legittimando “il vincolo per gli Stati all’impiego di determinati 
mezzi”, quali, appunto, le sanzioni penali?!. In realtà, lo slancio interpretativo a 
prima vista desumibile dalla sentenza sul “mais greco” sembra ridimensionarsi 
ad una più attenta considerazione del suo contenuto dispositivo. La statuizione 
di cui si tratta, infatti, non fa che ribadire l’esistenza di un obbligo di risultato in 
capo agli Stati membri, del quale ne vengono precisate le modalità di 
funzionamento, attraverso la definizione dei parametri di valutazione cui lo 
stesso deve essere rapportato. 

Stando alle delucidazioni fornite dai giudici comunitari, dunque, gli 
ordinamenti nazionali sono tenuti a predisporre un apparato sanzionatorio 
“adeguato”, ovvero ‘ragionevolmente idoneo, sulla base di una valutazione 
astratta effettuata ex ante e secondo l’id quod plerumque accidit, a garantire il 
rispetto della norma comunitaria” che, come tale, può comprendere anche 
l’irrogazione di sanzioni penali. 

L'allestimento di una forma di tutela di questo tipo non è che il precipitato 
dell’anzidetto vincolo di fedeltà comunitaria. Se, infatti, da un lato, l’obbligo in 
questione impone alle istituzioni comunitarie un atteggiamento di leale 
collaborazione nei confronti degli Stati membri, dall’altro lato, esso comporta 
parimenti, per gli ordinamenti afferenti all’Unione europea, il vincolo ad 
adottare tutte le misure atte a garantire — se necessario anche penalmente — la 
portata e l'efficacia del diritto comunitario?3. 

Il collegamento dell’intervento punitivo alle ipotesi di stretta necessità 
presuppone la previa identificazione delle circostanze che possono integrare tali 
situazioni; si tratta di una valutazione che, come tale, non può che competere 


agli Stati membri, posto che è proprio entro i confini nazionali che le misure 
penali eventualmente adottate dovranno trovare effettiva applicazione. 
L’obbligo di assimilazione potrebbe, a prima vista, indurre a sostenere che, 
quando nei singoli ordinamenti nazionali sono previste sanzioni penali, queste 
debbano parimenti essere utilizzate per reprimere violazioni del diritto 
comunitario simili per natura ed importanza; l'indicazione di cui si tratta, però, 
non implica necessariamente l'identità” delle misure da adottare, come sembra 
peraltro confermare la circostanza che detto canone è posto in collegamento 
con quello dell’efficacia-proporzione, sì che può dirsi sufficiente pure l’uso di 
misure non penali, purché adeguate. 

La giurisprudenza comunitaria intende in un’accezione ampia la libertà degli 
ordinamenti interni di allestire le sanzioni per le infrazioni della 
regolamentazione giuridica europea. Anche se la normativa di riferimento non 
impone agli Stati membri alcun obbligo preciso al riguardo, l’eventuale 
adozione di sanzioni penali in ambito interno non risulta con essa 
incompatibile, ma, anzi, pienamente legittima, specie se diretta a garantire 
utilmente il rispetto dei vincoli ivi previsti24. L'obbligo di adottare tutte le 
misure idonee ad assicurare la portata del diritto comunitario vale anche 
nell’ipotesi in cui la normativa di fonte europea, pur prevedendo alcuni 
meccanismi di reazione nel caso della sua violazione, non determini in modo 
esauriente le ulteriori sanzioni che gli Stati membri possono infliggere; non si 
può quindi escludere un eventuale intervento penale del legislatore interno là 
dove la legislazione comunitaria contempli unicamente sanzioni di carattere 
civile25. In sintesi, la situazione che si verifica è tale per cui, se il diritto 
comunitario non prevede misure per garantire l'efficacia delle sue disposizioni, 
gli Stati membri sono tenuti ad adottarle; diversamente, se le prevede, anche 
solo parzialmente, gli ordinamenti interni svolgono un ruolo complementare, 
inteso a rafforzarne la tutela. Le scelte sanzionatorie, in entrambi i casi, 


spettano alle autorità nazionali, le quali devono perseguire le violazioni alla 
disciplina comunitaria con la stessa diligenza con la quale essi tendono a 
reprimere le violazioni della normativa interna?. 

Nel contesto appena descritto risulta isolata — e, nonostante molti diversi 
pareri, non del tutto univoca nel suo contenuto — la statuizione dei giudici di 
Lussemburgo in tema di restrizioni legislative della pubblicità di taluni prodotti 
cosmetici, indicata da parte della dottrina, in base ad una lettura testuale della 
pronuncia, come “espressione del primo ‘obbligo di penalizzazione’ individuato 
dalla Corte”27. Effettivamente, la pronuncia resa nella causa C-77/97 (c.d. 
“Unilever”)28, sancisce, al punto 36, che le disposizioni che gli Stati membri 
intendano emanare, ai sensi dell’art. 6, n. 3, della direttiva del Consiglio del 27 
luglio 1976, 76/768/CEE, al fine di evitare qualsiasi pubblicità che attribuisca 
ai prodotti cosmetici caratteristiche che questi non possiedono, “devono 
prevedere che una pubblicità di tal genere costituisce una violazione, 
segnatamente di natura penale, accompagnata da sanzioni che possiedono 
effetto dissuasivo”. Come opportunamente rilevato, tuttavia, quello indicato 
non è che un “suggerimento” della Corte di giustizia, rivolto all'ordinamento 
austriaco per dimostrare il carattere non necessario della procedura di 
autorizzazione richiesta dalla Lebensrzittelgesetzg (LMG) del 1975, ovvero dalla 
normativa federale concernente la regolamentazione dell'immissione in 
commercio di derrate alimentari, di prodotti destinati al consumo umano, di 
additivi, di prodotti cosmetici e di oggetti di uso corrente, per consentire la 
menzione sulle etichette di prodotti cosmetici di sostanze farmacologicamente 
attive non figuranti in un apposito regolamento ministeriale 
(Kosmetikverordnung)2?. La Corte europea, infatti, in sede di motivazione, ha 
evidenziato che l’elenco presente in tale regolamento non era, in realtà, 
esaustivo, con la conseguenza che in Austria, la pubblicità di taluni prodotti (nel 
caso di specie un dentifricio) poteva essere vietata senza che ciò valesse ad 
indurre in errore il consumatore. Sulla scorta di tali osservazioni, pertanto, i 


giudici europei sono giunti alla conclusione che la necessità di ottenere 
un’autorizzazione, al fine di essere esonerati dal divieto di pubblicizzazione, 
costituiva un ostacolo alla libera circolazione di tali prodotti in ambito 
comunitario, privo di qualsiasi giustificazione. 

La Corte di giustizia, a tale proposito, non ha esitato a rimarcare la 
circostanza che, se è pur vero che ai sensi dell’art. 6, n. 3, della direttiva 
76/778/CEE, gli Stati membri hanno l’obbligo di predisporre “tutte le 
disposizioni adeguate” affinché, in sede di etichettatura, di presentazione alla 
vendita e di pubblicità dei cosmetici non vengano impiegati diciture, 
denominazioni, marchi, immagini o altri segni, figurativi o meno, che 
attribuiscano ai prodotti stessi caratteristiche che non possiedono, comunque, è 
sempre necessario che tali misure si raccordino con il principio di 
proporzionalità 30. È in relazione a tale aspetto, pertanto, che deve essere 
considerato il richiamo all'impiego di sanzioni penali, contenuto nel citato 
punto 36 della sentenza in esame. Nello specifico, il punto di cui si discute si 
comprende meglio nel suo significato se, anziché essere analizzato 
isolatamente, viene inteso unitamente a quello che lo precede (punto 35), che, 
più in generale, si ricollega alla razio della direttiva comunitaria in questione. 
Infatti, il riferimento alle disposizioni che gli Stati membri “intendano 
emanare” deve raccordarsi all’obiettivo di tutela sotteso alla direttiva 
76/778/CEE, ovvero alla protezione dei consumatori, della salute pubblica e 
della lealtà delle transazioni commerciali; anche l'eventuale impiego di misure 
penali deve entrare in bilanciamento con il soddisfacimento delle predette 
finalità. Secondo la Corte di giustizia, proprio l’eventuale predisposizione in 
ambito nazionale di misure penali per reprimere le forme di pubblicità che 
attribuiscono ai prodotti cosmetici caratteristiche non corrispondenti a quelle 
reali, in combinato con l’eventuale fissazione, a fini di controllo, di un obbligo 
per il fabbricante o per il distributore di determinati prodotti di fornire, in caso 
di dubbio, la prova dell’esattezza delle indicazioni pubblicitarie ai sensi dell’art. 
6 della direttiva 84/450/CEE del Consiglio 10 settembre 19843, potrebbe 
soddisfare adeguatamente le esigenze di garanzia poc'anzi richiamate, con 


modalità meno restrittive della circolazione delle merci rispetto all’esclusione 
automatica della pubblicità discendente dalla normativa austriaca. 

Seguendo questa chiave di lettura, dunque, finisce con il risultare meno 
perentoria l'affermazione secondo cui gli Stati membri “devono prevedere” che 
forme di pubblicità ingannevole costituiscano una violazione, segnatamente di 
natura penale. Il punto indubbiamente non brilla per chiarezza, ma non sembra 
legittimare un automatico impiego di sanzioni penali; una simile 
interpretazione, del resto, renderebbe tale affermazione totalmente disarticolata 
rispetto alle riflessioni svolte in via preliminare dalla Corte di giustizia per 
risolvere la questione sottoposta al suo vaglio e, in particolare, rispetto alla 
valorizzazione, parimenti ivi contenuta, della libertà di scelta sanzionatoria degli 
Stati membri, dietro il vincolo della proporzionalità e della effettività di tutela. 

Anche in riferimento alla giurisprudenza in precedenza analizzata, dunque, 
non sembra del tutto corretta l’asserzione secondo cui la pronuncia resa nella 
vicenda “Unilever” costituisce attestazione “senza margini di incertezza [della] 
natura ‘segnatamente penale’ che deve caratterizzare determinate violazioni di 
rilevanza comunitaria”, collocandosi “in quella che può indubbiamente definirsi 
una (ormai) incontrovertibile ascesa verso l’esplicito riconoscimento in via 
giurisprudenziale di una competenza penale in seno alla Comunità europea”, 

Un dato, in particolare, merita di essere valorizzato. La prospettiva 
tradizionalmente assunta all’interno della giurisprudenza europea considera in 
via pressoché esclusiva la posizione degli Stati membri nell'adempimento degli 
obblighi comunitari di tutela. Consapevole dei limiti operativi della Comunità, 
la Corte di giustizia ha cercato di fissare, sul piano pratico, le condizioni perché 
i vincoli derivanti dall’appartenenza a tale organizzazione sovranazionale 
fossero quanto meno assicurati in termini di effettività. 

Da quanto si è avuto modo di rilevare, la prospettiva del legislatore europeo, 
rectins dei contenuti della produzione normativa comunitaria, non è stata 
minimamente presa in considerazione dai giudici di Lussemburgo. Da qui, 
appunto, l'elemento di novità apportato dalle due recenti prese di posizione 
della Corte europea, rispettivamente inerenti la tutela penale dell'ambiente (C- 
176/03) e l'inquinamento provocato dalle navi (C-440/05), cui si è accennato 
in apertura, in virtù delle quali sembrerebbe riconosciuto esplicitamente al 
legislatore comunitario il potere di imporre agli Stati membri l'adozione di 
sanzioni penali, ove necessarie a garantire piena efficacia di tutela33. 


Al di là delle ‘“entusiastiche suggestioni” cui potrebbe prizza facie indurre la 
lettura delle sentenze in esame, ulteriormente acuite dalla successiva presa di 
posizione di una delle parti istituzionali in causa, ovvero dalla Commissione 
europea, pare opportuno procedere alla corretta contestualizzazione di tali dicta 
giurisprudenziali, anche al fine di coglierne appieno la portata e, soprattutto, di 
effettuare alcune puntualizzazioni sulla struttura e sul funzionamento degli 
obblighi di tutela penale in sede comunitaria*4. 

Si tratterà quindi di indagare in modo più approfondito se dette sentenze 
abbiano effettivamente determinato una cesura netta con l’atteggiamento di 
tendenziale prudenza mantenuto in ambito comunitario, sia a livello normativo 
che giurisprudenziale, ovvero se, comunque, in queste è ravvisabile in certa 
misura un profilo di coerenza con il tradizionale modo di intendere gli obblighi 
di tutela. 


2.1. I/ dictum della sentenza dei giudici di Lussemburgo nella causa C-176/2003 
sulla tutela penale dell'ambiente 


Alla base dell’intervento della Corte di giustizia nella causa C-176/03 vi è la 
contestazione del fondamento giuridico prescelto per fronteggiare il 
preoccupante aumento dei reati contro l’ambiente, ovvero della decisione 
quadro del Consiglio dell’Unione europea del 27 gennaio 2003, 2003/80/GAI. 
In sede europea, in particolare, per la regolamentazione della materia, tale 
strumento normativo era stato preferito all'adozione della proposta di direttiva 
COM/2001/139, in precedenza presentata dalla Commissione ex art. 175, 
comma 1, TrCE; secondo il Consiglio, infatti, l’impiego di una decisione 
quadro meglio si prestava ad imporre agli Stati membri l'obbligo di prevedere 
sanzioni penali e consentiva, inoltre, di superare l’ipasse che verosimilmente si 
sarebbe creata per la difficoltà riscontrata all’interno di tale consesso a 
raggiungere la maggioranza necessaria per l'approvazione della proposta di 
direttiva (v., in particolare, il quarto “considerando”. 

La decisione quadro 2003/80/GAI, pur originando nel contesto del c.d. 
terzo pilastro comunitario, deputato alla cooperazione di polizia e giudiziaria in 
materia penale, tuttavia, andava ben oltre il mero ravvicinamento delle 
legislazioni nazionali nella materia ambientale, giungendo a definire in modo 
piuttosto dettagliato la disciplina da adottare. Per il tramite di tale 


provvedimento normativo, infatti, la salvaguardia dell'ambiente veniva collegata 
all’adozione da parte dei singoli ordinamenti nazionali dei provvedimenti 
necessari per rendere perseguibili penalmente, in virtù del proprio diritto 
interno, una serie di condotte ivi indicate, quando commesse intenzionalmente 
(art. 2) o per negligenza (art. 3). Ciascuno Stato membro, in base alla decisione 
quadro in esame, doveva adottare i provvedimenti necessari per rendere 
punibili anche le forme di agevolazione e di compartecipazione nella 
realizzazione dei predetti reati (art. 4); secondo il disposto dell’art. 5, comma 1, 
inoltre, le costituende sanzioni penali dovevano essere ‘effettive, proporzionate 
e dissuasive” e ricomprendere “per lo meno nei casi più gravi, pene privative 
della libertà che possono comportare l'estradizione”. Da ultimo, erano previste 
sanzioni peculiari nel caso in cui la commissione degli illeciti ivi elencati fosse 
riferibile alle persone giuridiche (artt. 6 e 7). 

La validità della decisione quadro cui si è fatto riferimento era stata, però, 
contestata dalla Commissione, la quale, infatti, riteneva che il corretto 
fondamento di un simile intervento normativo dovesse essere rintracciato 
nell’ambito del “primo pilastro” piuttosto che nel “terzo pilastro” comunitario. 
Nello specifico, la Commissione riteneva che la finalità ed il contenuto di tale 
decisione rientrassero nelle competenze comunitarie in materia di ambiente, 
quali enunciate dagli artt. 174-176 TrCE, ove sono elencati gli obiettivi 
dell’azione ambientale e le procedure da seguire per raggiungerli. 

Le conseguenze connesse all’opzione in parola — è bene precisare — non 
sono di scarso rilievo, sia sotto il profilo della formazione degli atti in questione 
che sotto quello della loro giustiziabilità. Le decisioni-quadro, infatti, sono 
adottate dal Consiglio all’unanimità su proposta di uno Stato membro o della 
Commissione, la quale è “pienamente associata ai lavori” (art. 36, comma 2, 
TrUE); in relazione a tali atti, il Parlamento europeo ricopre un ruolo piuttosto 
marginale, posto che tale organo è semplicemente “consultato” (art. 39 TrUE) 
e che le sue proposte di emendamento non sono vincolanti. 

Se si opta per la tesi “unionista” e, quindi, per l'adozione di decisioni-quadro 
al fine di regolare anche penalmente la materia ambientale, l’intensità 
dell’armonizzazione che si viene a realizzare è piuttosto bassa; oltre al mancato 
effetto diretto di tali provvedimenti normativi (art. 34, comma 2, lett. 4 e 6, 
TUE), infatti, bisogna considerare che, nel caso della loro omessa 
trasposizione nel diritto interno, non è possibile porsi rimedio mediante un 
ricorso per inadempimento ex art. 226 Trattato CE e, che, nei loro confronti, la 
stessa competenza pregiudiziale della Corte di giustizia non presenta carattere 
obbligatorio, dato che, ai sensi dell’art. 35 TrUE, essa deve essere accettata 


dagli Stati membri. Stando così le cose, non risulta dunque difficile 
comprendere l'orientamento della Commissione favorevole all'impiego di 
provvedimenti normativi afferenti al primo pilastro comunitario, atteso che, in 
questi casi, il potere di iniziativa legislativa è rimesso proprio a tale istituzione 
comunitaria e vi è un significativo coinvolgimento del Parlamento europeo e 
del Consiglio, che può decidere a maggioranza qualificata. 

Siffatte considerazioni sono state fatte proprie dalla stessa Corte di giustizia, 
la quale, con la sentenza del 13 settembre 2005, ha provveduto ad annullare la 
decisione quadro contestata, sul presupposto che la stessa invadesse le 
competenze comunitarie 35. Le argomentazioni dei giudici comunitari, in 


particolare, hanno valorizzato i c.d. poteri impliciti attribuiti alla Comunità per 
garantire efficacia alla normativa nelle materie di sua spettanza; tra questi, 
appunto, rientrerebbe anche la possibilità di stimolare interventi degli 
ordinamenti nazionali sul piano penale, a condizione che sussista la necessità di 
lottare contro inadempimenti nell’attuazione degli obiettivi della Comunità e 
che detti provvedimenti abbiano lo scopo di garantire la piena efficacia della 
politica comunitaria in questione39. In altre parole, l'armonizzazione delle 
legislazioni penali nazionali risulterebbe “funzionale” all'attuazione della 
politica comunitaria, segnatamente nel settore ambientale. La Corte europea, 
pertanto, pur riaffermando, alla luce del quadro normativo all’epoca vigente, il 
generale principio dell’inesistenza di una competenza penale delle istituzioni 
comunitarie, ha sancito nella causa C-176/03, che ciò “non può tuttavia 
impedire al legislatore comunitario, allorché l’applicazione di sanzioni effettive, 
proporzionate e dissuasive da parte delle competenti autorità nazionali 
costituisce una misura indispensabile di lotta contro violazioni ambientali gravi, 
di adottare provvedimenti in relazione al diritto penale degli Stati membri e che 
esso ritiene necessari a garantire la piena efficacia delle norme che emana in 
materia di tutela dell’ambiente??37, 

Come precisato a chiare lettere nella pronuncia in esame, la scelta del 
fondamento normativo di un atto regolatore della Comunità deve basarsi su 
elementi oggettivi, suscettibili di sindacato giurisdizionale, tra i quali figurano, 
in particolare, lo scopo e il contenuto dello stesso38. Riguardo tale opzione, in 
particolare, spetta alla Corte di giustizia vigilare affinché gli atti che il Consiglio 
considera rientranti nell’ambito del Titolo VI del TUE e, quindi, affidati alla 
cooperazione “intergovernativa” tra gli Stati membri, non sconfinino nelle 
competenze che le disposizioni del TrCE attribuiscono alla Comunità 


medesima. In base al disposto dell’art. 47 TrUE, infatti, nessuna disposizione 
del Trattato sull'Unione può pregiudicare le norme dei Trattati istitutivi della 
Comunità europea, né dei Trattati successivi che li hanno modificati o integrati; 
in senso analogo, peraltro, dispone l’art. 29, comma 1, TrUE, secondo cui le 
misure adottate dall’Unione nel settore della cooperazione di polizia e 
giudiziaria in materia penale si applicano “fatte salve le competenze della 
Comunità europea”, 

Muovendo da tali rilievi, i giudici di Lussemburgo hanno individuato negli 
artt. 174-176 TrCE — unitamente agli artt. 2, 3, n. 1, lett. /e 6 TrCE — la cornice 
normativa entro la quale deve attuarsi la politica comunitaria ambientale39. Di 
conseguenza, gli artt. 1-7 della decisione quadro 2003/80/GAI, specificamente 
concernenti la definizione delle fattispecie di reato, il principio dell’obbligo di 
sanzioni penali, le norme in materia di complicità e di incitamento, la 
definizione del livello delle sanzioni, delle pene accessorie e della responsabilità 
delle persone giuridiche, avrebbero potuto validamente essere adottati, in 
ragione tanto della loro finalità quanto del loro contenuto, sulla base di tale 
fondamento normativo40, 

La Corte di giustizia — è bene precisare — si è parzialmente discostata dalle 
osservazioni conclusive dell’Avvocato generale; nel dispositivo in esame, infatti, 
non è stata ripresa la distinzione da questi tracciata in base alla quale alla 
Comunità deve riconoscersi unicamente la facoltà di definire con precisione il 
bene giuridico tutelato e la natura della sanzione, mentre deve essere riservata 
agli Stati membri — sia individualmente che in maniera coordinata attraverso gli 
strumenti del terzo pilastro — la predisposizione delle sanzioni eventualmente 
da comminare. Nello specifico, l'Avvocato generale, nel riportare la materia 
ambientale nella sfera di competenza della Comunità, aveva escluso quanto 
indicato nel disposto dell’art. 5, n. 1, della decisione quadro, ovvero il 
riferimento alle “pene privative della libertà che possono comportare 
estradizione”, nonché alle pene accessorie di cui all’art. 5, n. 2, sulla base 
dell’assunto che ciò trascende i limiti del primo pilastro e che, allo stato attuale, 
le istituzioni comunitarie non dispongono degli strumenti necessari per 
individuare il modo migliore di difendere i beni ambientali in ciascuno Stato 
membro; a suo giudizio, infatti, nessuno si trova in posizione migliore del 
legislatore nazionale per individuare la reazione più adeguata per la tutela del 


diritto comunitario, poiché, appunto, lo stesso dispone di una conoscenza 
diretta delle peculiarità giuridiche e sociologiche del proprio ordinamento?#!. 
Riguardo tale aspetto, risulta, invece, piuttosto “vaga” l’espressione utilizzata 
dalla Corte di giustizia, la quale, infatti, si richiama genericamente all’adozione 
di “misure in relazione al diritto penale degli Stati membri” 4; siffatta 
espressione, in particolare, non vale a chiarire se il legislatore comunitario ha la 
capacità di determinare, oltre che le infrazioni, parimenti le relative sanzioni. 


2.2. Le reazioni “istituzionali” alla pronuncia in materia di tutela penale dell'ambiente: 
le posizioni della Commissione e del Parlamento europeo 


Le argomentazioni utilizzate dai giudici comunitari nella statuizione resa 
nella causa C-176/03 — specificamente riferite alla materia penale ambientale — 
sono state riprese ed ulteriormente sviluppate dalla Commissione nella 
successiva comunicazione COM/2005/583 def. del 23 novembre 2005, 
indirizzata al Parlamento europeo e al Consiglio. Più precisamente, attraverso 
tale documento, la Commissione era giunta a prospettare la legittimità di 
interventi penali del legislatore europeo nel primo pilastro in relazione ad ogni 
area di competenza comunitaria potenzialmente interessata. La pronuncia della 
Corte europea, infatti, doveva intendersi alla stregua di una sentenza di 
principio, in grado di travalicare ampiamente la materia da cui è originata, 
ovvero la tutela dell'ambiente; il ragionamento ivi seguito, teso a valorizzare il 
criterio della finalità e del contenuto dell’atto per verificare la correttezza della 
base giuridica adottata, del resto, ben poteva applicarsi anche alle altre politiche 


comuni e alle quattro libertà fondamentali (libertà di circolazione delle persone, 
delle merci, dei servizi di capitali), sempre che, appunto, l'adozione di misure 
penali si rivelasse necessaria per ‘lottare contro gravi inadempienze 
all'attuazione degli obiettivi della Comunità”, nonché “per garantire la piena 
efficacia di una politica comunitaria e il buon funzionamento di una libertà”44. 

Secondo la Commissione, la circostanza che la responsabilità della buona 
applicazione del diritto comunitario incombe sugli Stati membri non ostacolava 
l’opportuno inquadramento, in determinati casi, dell’azione degli ordinamenti 
nazionali con la precisazione, cioè, già a livello europeo, dei comportamenti da 
ritenere penalmente rilevanti ovvero del tipo di sanzioni da comminare. Come 
messo in evidenza nella comunicazione in esame, tuttavia, un simile modo di 
operare non poteva prescindere da eventuali controlli ‘per ogni singola fase” 
sulla necessità di provvedimenti del genere, oltre che dal rispetto dei principi di 
sussidiarietà e di proporzionalità dell'intervento comunitario, sì da garantire la 
coerenza complessiva delle scelte adottate in ambito europeo e, al contempo, 
ovviare al rischio che gli Stati membri e le persone interessate si potessero 
trovare soggette ad obblighi contraddittori*5. 

È proprio sulla scorta di tali valutazioni che la Commissione ha ritenuto 
utile procedere alla corretta ripartizione delle competenze comunitarie tra 
primo e terzo pilastro; tale chiarimento, infatti, avrebbe consentito di porre fine 
alla prassi del c.d. del doppio testo, ovvero all’associazione, sotto il profilo 
sanzionatorio, di decisioni quadro a direttive o regolamenti4. Nello specifico, 
dunque, sono state fatte rientrare nell’ambito del primo pilastro tutte quelle 
ipotesi in cui il ricorso a disposizioni penali è dettato dalla necessità di 
assicurare l’effettività del diritto comunitario; diversamente, dovevano ricadere 
nel terzo pilastro gli aspetti di diritto penale e di procedura penale che 
richiedevano un trattamento ‘orizzontale’, quali, ad esempio, le questioni 
connesse con norme generali, ovvero la cooperazione giudiziaria e di polizia in 
senso lato, comprese le misure di reciproco riconoscimento delle decisioni 
giudiziarie e quelle di armonizzazione penale nel settore dello spazio di libertà, 
di sicurezza e di giustizia non connesse con l’attuazione di politiche o libertà 
fondamentali. 


Una volta tracciata la linea di demarcazione tra le diverse competenze 
comunitarie, la Commissione ha evidenziato la necessità di procedere 
rapidamente alla regolarizzazione dei testi adottati su basi giuridiche ad essa 
non conformi. Nella comunicazione di cui si tratta, in particolare, veniva 
prospettata la possibilità di impugnare gli atti normativi per i quali non era 
trascorso il tempo per avanzare tale richiesta; così, appunto, nel caso della 
decisione quadro 2005/667/GAI del Consiglio del 12 luglio 2005, finalizzata a 
rafforzare il quadro penale della repressione dell’inquinamento provocato dalle 
navi. Nelle restanti ipotesi, invece, la correzione del diritto vigente doveva 
avvenire attraverso un riesame dei testi normativi esistenti; un simile intervento, 
se vi era il consenso del Parlamento e del Consiglio, doveva limitarsi 
unicamente a modificare la base giuridica delle proposte adottate, mentre, ove 
fosse mancato l’accordo, poteva intaccarne anche il contenuto sostanziale. 
Infine, quanto alle iniziative legislative per le quali erano ancora pendenti le 
procedure di approvazione, la Commissione avrebbe introdotto, nella misura 
necessaria, le opportune modifiche, prima di far proseguire l’ifer decisionale”. 

Rispetto alla presa di posizione della Commissione appena riferita, più cauto 
è stato l’atteggiamento assunto dal Parlamento europeo che, difatti, nella sua 
relazione dell’8 maggio 2006 (c.d. rapporto Gargani), invitava a non estendere 
automaticamente le conclusioni della Corte di giustizia ad ogni altra possibile 
materia del primo pilastro, riaffermando l'urgenza di iniziare, in base all'art. 42 
TrUE (c.d. “norma-passerella”), la procedura diretta ad includere la 
cooperazione giudiziaria di polizia in materia penale nel pilastro comunitario, il 
solo in grado di assicurare le condizioni per adottare disposizioni europee nel 
pieno rispetto del principio democratico, di efficacia decisionale e sotto il 
controllo giurisdizionale adeguato48. L’art. 42 TrUE, in particolare, abilitava il 
Consiglio, dietro una deliberazione unanime, su iniziativa della Commissione o 
di uno Stato membro e previa consultazione del Parlamento europeo, a 
trasferire nell’ambito del titolo IV TrCE le materie inizialmente riconducibili 
all’art. 29 TrUE, tra cui risultava compresa anche l'armonizzazione delle norme 
penali degli Stati membri; il Consiglio, tuttavia, poteva solo raccomandare agli 
Stati membri di adottare tale decisione secondo le rispettive norme 
costituzionali. Al riguardo, comunque, non sono mancate perplessità; la reale 


possibilità di impiego di tale norma, infatti, risultava piuttosto scarsa, 
soprattutto in ragione delle verosimili resistenze degli Stati membri, connesse al 
fatto che il trasferimento abilitato implicava, di conseguenza, la rinuncia allo 
strumento del veto, di cui gli ordinamenti nazionali disponevano nel contesto 
del terzo pilastro. 

Nella relazione del Parlamento europeo, ad ogni modo, l’attenzione veniva 
focalizzata sulla questione se, le disposizioni penali eventualmente adottate 
nell’ambito del primo pilastro dovevano limitarsi all’incriminazione di una 
condotta o potevano arrivare a definire anche il tipo ed il livello delle sanzioni. 
Nella prospettiva del Parlamento europeo, il diritto comunitario potrebbe sì 
sancire la rilevanza penale di certi comportamenti, ma deve lasciare spazio alla 
competenza degli Stati membri per ciò che riguarda concretamente 
individuazione e l'applicazione delle sanzioni, in quanto non sussiste, al 
riguardo, alcuna corrispondente base giuridica. Ciò ha indotto, dunque, tale 
organismo istituzionale a salutare con favore l'affermazione di una possibile, 
ancorché parziale, competenza penale della Comunità europea, “quando questa 
si accompagni ad una chiara determinazione dei suoi presupposti e della sua 
portata”. Sulla base di tali rilievi, in particolare, il Parlamento europeo ha 
ritenuto che, in ambito comunitario, il legislatore nazionale debba limitare il 
ricorso alle sanzioni penali ai soli casi in cui ciò si riveli indispensabile e 
necessario per la protezione di: 1) diritti e libertà dei cittadini e altre persone 
(quali la lotta contro il traffico di esseri umani e la lotta contro comportamenti 
razzisti o gravemente discriminatori; 2) interessi essenziali dell’Unione, tra cui i 
suoi interessi finanziari o la lotta alla falsificazione dell’euro90, 

Proprio la necessità di chiarire la questione dei limiti della capacità della 
Comunità di obbligare penalmente gli Stati membri, sollecitata dal Parlamento 
europeo, ha dato spunto ad una nuova presa di posizione della Corte di 
giustizia. 


2.3. Le ulteriori specificazioni apportate nella causa C440/05 sulla repressione 
dell'inquinamento navale 


Il percorso logico-argomentativo alla base della sentenza che ha annullato la 
decisione quadro sulla tutela penale dell'ambiente ha contraddistinto anche il 
successivo intervento della Corte di giustizia nella causa C-440/0551. Nello 
specifico, nella vicenda appena richiamata, l’oggetto di contestazione riguardava 
la decisione-quadro del Consiglio del 12 luglio 2005, 2005/667/GAL, intesa a 
rafforzare la cornice penale per la repressione dell’inquinamento provocato 
dalle navi. Tale atto normativo prevedeva, in particolare, a completamento della 
direttiva 2005/35/CE, l’adozione da parte degli Stati membri di una serie di 
provvedimenti correlati al diritto penale, allo scopo di rafforzare la sicurezza 
marittima e, al contempo, di rafforzare la tutela dell'ambiente marino contro 
l’inquinamento provocato dalle navi. Il combinato disposto delle norme appena 
richiamate, in questo modo, stabiliva la necessità di considerare reati gli scarichi 
di sostanze inquinanti effettuati dalle navi (v. il rinvio dell’art. 2 della decisione 
quadro 2005/667/GAI agli artt. 4 e 5 della direttiva 2005/35/CE), nonché di 


adottare, in conformità al diritto nazionale, le misure necessarie a punire il 


favoreggiamento, la complicità o l’istigazione nella commissione degli stessi 
(art. 3 della decisione quadro 2005/667/GAD). 

Rispetto alla decisione quadro sulla tutela penale dell’ambiente, il dato 
maggiormente qualificante il provvedimento normativo in questione era 
rappresentato dalla disciplina sanzionatoria cesellata negli artt. 4-6, là dove, 
infatti, era fissato, sia pet le persone fisiche che giuridiche, il tipo ed il livello 
delle pene applicabili, in considerazione dei danni prodotti. In particolare, l’art. 
4 non si limitava a precisare che la disciplina penale da adottare dovesse essere 
connotata in termini di effettività, proporzionalità e dissuasività, comprendente, 
almeno per i casi gravi, la sanzione privativa della libertà personale, ma vi 
aggiungeva anche l’indicazione della durata massima della stessa, la quale, 
appunto, doveva essere compresa tra uno e tre anni. Detto limite risultava 
incrementato da cinque a dieci anni nelle ipotesi in cui i reati dell’art. 2, 
commessi deliberatamente, avessero cagionato danni significativi ed estesi alla 
qualità delle acque, a specie animali o vegetali o a parti di queste e la morte o 
lesioni gravi a persone (art. 4, comma 4). La durata massima della pena 
detentiva doveva essere, invece, compresa tra due e cinque anni nel caso in cui 
il reato dell’art. 2 avesse causato: a) danni significativi ed estesi alla qualità delle 
acque, a specie animali o vegetali o a parti di queste; b) il reato è stato 
commesso nell’ambito delle attività di un’organizzazione criminale ai sensi 
dell’azione comune 98/733/GAI del Consiglio, del 21 dicembre 1998, relativa 
alla punibilità della partecipazione a un’organizzazione criminale negli Stati 
membri dell’Unione europea, a prescindere dal livello delle sanzioni previsto in 
tale azione comune (art. 4, comma 5). Un’ulteriore forbice edittale scattava, poi, 
nel caso di reati commessi per grave negligenza (art. 4, comma 6 e 7). Da 
ultimo, nella decisione quadro 2005/667/GAI erano previste una serie di 
disposizioni concernenti aspetti procedurali, quali la competenza 
giurisdizionale, la notificazione di informazioni tra gli Stati membri, la 
designazione di punti di contatto, l’ambito di applicazione territoriale, l'obbligo 
di attuazione gravante sui destinatari (artt. 7-12). 

La pronuncia resa nella causa C-440/05 è valsa a riportare la materia 
regolamentata dalla decisione quadro 2005/667/GAI nel contesto del primo 
pilastro comunitario, sulla base di un “fenomeno di attrazione’’52. Seguendo la 
tesi interpretativa della Commissione, in particolare, l’organo di giustizia 
comunitario ha riconosciuto che la questione della prevenzione e della 
riduzione dell’inquinamento marino costituisce un importante settore della 


politica comunitaria in tema di trasporti marittimi, la quale rinviene il suo 
fondamento normativo nell’art. 80, comma 2, TrCE53. Dalla disposizione da 
ultimo richiamata, in particolare, si ricava che le norme in materia di trasporti, 
enunciate nel titolo V TrCE, non si applicano automaticamente alla 
navigazione marittima ed aerea; al riguardo, infatti, il Consiglio, con 
deliberazione a maggioranza qualificata, ha la facoltà di decidere se, in quale 
misura e con quale procedura possano essere prese opportune disposizioni in 
tali settori54. A parte ciò, comunque, risultano applicabili al settore preso in 
considerazione le disposizioni di procedura di cui all’art. 71 'TrCE, per cui, ove 
non sia diversamente stabilito, al legislatore comunitario è riconosciuto, in virtù 
di tale richiamo, un ampio potere normativo 55. Come sancito nell’art. 71, 
comma 1, TrCE, infatti, il Consiglio delibera nel campo della navigazione 
secondo la procedura di codecisione di cui all’art. 251 'TrCE e previa 
consultazione del Comitato economico e sociale e del Comitato delle regioni, 
per definire, soprattutto, le misure atte a migliorare la sicurezza dei trasporti 
(lett. d, nonché “ogni altra utile disposizione” in materia di navigazione 
marittima (lett. 4. 

Stando così le cose, dunque, secondo la Corte di Lussemburgo, sul 
fondamento dell’art. 80, comma 2, TrCE ben si sarebbero potuti adottare gli 
artt. 2, 3 e 5 della decisione quadro 2005/667/GALJ id est, le norme che 
ponevano, rispettivamente, la definizione dei reati, delle condotte di 
favoreggiamento, di complicità, di istigazione e delle forme di responsabilità 
delle persone giuridiche59. Dette disposizioni, infatti, alla luce della peculiare 
chiave di lettura adottata dai giudici comunitari, miravano essenzialmente a 
garantire l’efficacia delle norme adottate della sicurezza marittima, la cui 
inosservanza poteva avere gravi conseguenze per l’ambiente. 


In sede di motivazione — è bene precisare — i giudici di Lussemburgo hanno 
comunque sintetizzato il diet4zz della pronuncia antecedente, ovvero della 
decisione resa nella causa C-176/03, facendone risultare un significato più 
perentorio dell’originale. Ivi, infatti, dal riferimento all’adozione di 
provvedimenti da parte del legislatore comunitario “in relazione al diritto 
penale” si passa a stabilire che “se è vero che, in via di principio, la legislazione 
penale, così come le norme di procedura penale, non rientrano nella 
competenza della Comunità”, nondimeno lo stesso “allorché l'applicazione di 
sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive da parte delle competenti 
autorità nazionali costituisce una misura indispensabile di lotta contro danni 
ambientali gravi, può imporre agli Stati membri l’obbligo di introdurre tali 
sanzioni per garantire la piena efficacia delle norme che emana in tale 
ambito” 57. Ad ogni modo, al di là della variante linguistica utilizzata, la 
pronuncia in esame è valsa a perimetrare il dato ricavabile da quella inerente la 
tutela penale ambientale. In quell’occasione, infatti, la statuizione dei giudici 
europei riguardava una decisione quadro che richiedeva, sì, agli Stati membri di 
imporre sanzioni penali, ma senza andare oltre la specificazione del loro 
carattere di effettività, proporzionalità e capacità dissuasiva, e della possibilità di 
poter impiegare, nei casi più gravi, pene privative della libertà che possono 
comportare l’estradizione (v. art. 5, decisione quadro 2003/80/GAD); 
conseguentemente, la Corte europea non aveva preso posizione sulla 
circostanza se la competenza penale “strumentale” della Comunità era limitata 
alla previsione generica di sanzioni penali ovvero se la stessa poteva ugualmente 
permettere di andare oltre, ad esempio fissando specificamente la tipologia 
sanzionatoria da adottare, come, di fatto, era accaduto in relazione alla 
decisione quadro 2005/667/GAI58. 

Tale aspetto è stato chiarito proprio dalla pronuncia della Corte di giustizia 
sull’inquinamento provocato dalle navi, superando, in questo senso, la “formula 
pilatesca” utilizzata nella sentenza del 13 settembre 20055. Nella sentenza resa 
nella causa C-440/05, infatti, si è precisato che la Comunità può imporre sì agli 
Stati membri l'obbligo di sanzionare penalmente determinati comportamenti, 
ma non può procedere alla determinazione del tipo e del livello delle sanzioni 
penali applicabili, dal momento che ciò esula dalla sua sfera di competenza. 


Sul punto, in particolare, la Corte europea ha recepito la posizione assunta 
dall’Avvocato generale nelle sue osservazioni conclusive. Quest'ultimo, infatti, 
muovendo da un’ottica pragmatica, ha rilevato che, stante le divergenze tra i 
sistemi penali nazionali, la fissazione a livello comunitario del tipo e del livello 
delle sanzioni da comminare potrebbe determinare una frammentazione e 
compromettere la coerenza degli stessi, in quanto “la gravità di una sanzione 
penale, la sua efficacia e il suo effetto dissuasivo non possono essere 
considerati disgiuntamente dalle altre sanzioni penali previste dal diritto 
nazionale e dal modo in cui le sanzioni vengono utilizzate in un determinato 
Stato membro come strumento di attuazione del diritto”0!, 

Pur condividendo tali rilievi, tuttavia, la Corte di giustizia non ha tratto da 
tale ragionamento le medesime conseguenze sostenute dall’ Avvocato generale. 
In coerenza con le argomentazioni svolte, infatti, quest’ultimo ha sostenuto, 
nelle sue conclusioni, che bisognava distinguere, nel contesto della decisione 
quadro impugnata, le norme che legittimamente potevano essere adottate in 
ambito comunitario da quelle che, invece, dovevano ritenersi afferenti alla 
cooperazione in seno al terzo pilastro®2, Più precisamente, a suo giudizio, gli 
artt. 4 e 6, della decisione quadro 2005/667/GAI, nella misura in cui 
prescrivevano in modo piuttosto dettagliato — ancorché parzialmente in termini 
di fasce di sanzioni — il tipo e il livello delle pene da irrogare, rientravano 
nell’ambito di applicazione del titolo VI TrUE, al pari degli artt. 7, 8 e 9 della 
decisione quadro, concernenti l’istituzione e il coordinamento della competenza 
giurisdizionale, un meccanismo di scambio di informazioni sui reati penali e 
l'istituzione a tal fine di punti di contatto. Un discorso a parte, invece, veniva 
fatto a proposito degli artt. 2, 3, e 4, n. 1, nonché in relazione all’art. 5 e dell’art. 
6, n. 1, nella parte in cui dette norme obbligavano gli Stati membri a garantire 
che i reati ivi menzionati dovevano essere puniti con sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive; dette norme, infatti, potevano essere legittimamente 
adottate sul fondamento normativo dell’art. 80, comma 2, TrCES3, 

Diversa è stata la soluzione adottata dalla Corte di giustizia, la quale, pur 
sottolineando che la fissazione della tipologia e dell’entità delle sanzioni penali 
non poteva riguardare la competenza penale strumentale conferita alla 
Comunità europea, ma doveva risultare fondata sulla cooperazione in materia 


penale, ha annullato 77 toto la decisione quadro impugnata. Tale circostanza ha 
indotto parte della dottrina a parlare di una “vittoria di Pirro” 64; 
l’indissociabilità delle disposizioni concernenti l’entità delle sanzioni penali 
rispetto a quelle fissanti il principio stesso del ricorso alle sanzioni penali, 
rinvenibile, nel caso di specie, nella politica comune dei trasporti, infatti, non 
poteva che condurre inevitabilmente all'annullamento dell’insieme del testo. 


3. Le implicazioni penali sottese al nuovo indirizzo giurisprudenziale 


Dalle motivazioni addotte per annullare tanto la decisione-quadro in materia 
di tutela penale ambientale, quanto quella sulla navigazione marittima, un dato 
sembra emergere in modo chiaro, ovvero il riconoscimento, da parte dei giudici 
di Lussemburgo, della possibilità che — in nome del principio di effettività — il 
legislatore comunitario possa chiedere agli Stati membri l’adozione di misure 
penali per i settori di interesse regolati. Il carattere “funzionale” della 
normazione penale rispetto al perseguimento degli obiettivi propri della 
Comunità, in particolare, costituirebbe il “perno” sul quale fare leva pet 
ampliare la capacità di interferenza di tale organizzazione sovranazionale in 
materia®. Se si considera che, di per sé, il diritto penale riveste sempre una 
funzione strumentale nell’ordinamento, l’argomentazione utilizzata dai giudici 
di Lussemburgo finisce per operare quale grimaldello che scardina il sistema, 
peraltro introducendo surrettiziamente (e in via giudiziaria) una competenza 
penale onnicomprensiva non prevista nei Trattati europei. 

In realtà, la predetta constatazione non deve essere fraintesa; perché ciò non 
accada, essa deve essere meglio contestualizzata, muovendo, essenzialmente, da 
due rilievi. Il riferimento è, da un lato, alla circostanza che nelle pronunce di cui 
si tratta non viene dato risalto alcuno all’obbligo di fedeltà comunitaria (art. 10 
TrCE) gravante sugli ordinamenti afferenti all'Unione europea, dall’altro, al 
peculiare contenuto degli atti annullati dalla Corte di giustizia. 

Quanto al primo aspetto, occorre rilevare che sia nella pronuncia resa nella 
causa C-176/03 che in quella successiva relativa alla vicenda C-440/05, la 
prospettiva presa in considerazione è quella delle istituzioni comunitarie 


deputate alla produzione normativa, le quali vengono chiamate direttamente in 
causa in qualità di promotrici delle richieste di tutela penale di matrice europea. 
Questo non significa, però, come pure è stato sostenuto in dottrina, che “lo 
scenario che si apre [...]| vede trasferiti i giudizi di meritevolezza e di necessità di 
pena dal legislatore nazionale alla Comunità”, Alle istituzioni europee, infatti, 
è rimesso il compito di definire a grandi linee i comportamenti meritevoli di 
essere sanzionati penalmente nei singoli Stati membri, fermo restando che 
spetta a questi ultimi l’adozione delle misure concrete. 

Tale affermazione assume contorni più definiti soprattutto se viene 
rapportata al secondo aspetto indicato in apertura, ovvero al contenuto degli 
atti normativi ritenuti invalidi dalla Corte europea. Non bisogna dimenticare, 
infatti, che, nel caso della sentenza del 13 settembre 2005, il provvedimento 
rimesso all'esame dei giudici di Lussemburgo, ovvero la decisione quadro 
2003/80/GAI si limitava, in conformità alla natura stessa dell’atto, ad 
armonizzare la perseguibilità penale di determinate condotte ritenute 
gravemente lesive del bene ambientale. Con tale atto normativo, in particolare, 
venivano dettate, a livello europeo, alcune condizioni minimali per la 
salvaguardia dell'ambiente, le quali dovevano ricevere uniforme applicazione 
negli ordinamenti nazionali cui erano destinate. La decisione quadro impugnata, 
tuttavia, nulla definiva in merito alle concrete sanzioni penali da comminare, se 
non il fatto che queste, rimesse alla scelta degli Stati membri, dovessero essere 
“effettive, proporzionate e dissuasive”, comprendenti — com'è ovvio nei casi 
più gravi — “pene privative della libertà che possono comportare 
l’estradizione”. 

È questo, dunque, il contenuto che hanno in mente i giudici europei quando 
riconoscono che, nell’ipotesi esaminata, vertendosi della materia ambientale, 
non è corretta la base giuridica prescelta dal Consiglio per la sua 
regolamentazione ed è questo, peraltro, il contenuto cui approda la successiva 
sentenza della Corte europea del 23 ottobre 2007. Intervenendo sulla decisione 
quadro 2005/667/GAI, la quale, per parte sua, aveva introdotto disposizioni 
fin troppo dettagliate sulla cornice sanzionatoria da adottare in relazione ai 
comportamenti inosservanti delle norme comunitarie in tema di sicurezza 
marittima, idonei a cagionare danni particolarmente gravi all'ambiente, la Corte 
di Lussemburgo, infatti, ha avuto modo di puntualizzare, in termini più ampi, 
che è esclusa per il legislatore europeo la possibilità di determinare “il tipo ed il 


livello delle sanzioni penali applicabili”. Detto altrimenti, dall’angolazione dei 
giudici comunitari, il grado di ingerenza della legislazione europea nel diritto 
penale interno potrebbe sì concernere la natura delle sanzioni da irrogare, ma 
non anche spingersi fino al punto di prevedere disposizioni di dettaglio, 
riguardanti, ad esempio, l’entità delle pene. 

L’assunto rivela una certa coerenza con la tipologia di provvedimenti che, 
nel contesto del primo pilastro comunitario, possono veicolare obblighi di 
tutela penale. Una volta rilevato, infatti, che la tutela dell'ambiente — cui risulta 
strumentale anche la disciplina adottata nel campo della sicurezza marittima — 
rientra tra le politiche comunitarie in senso stretto, la Corte di Lussemburgo 
trae la conclusione che non è corretto l’impiego, da parte degli organismi 
deputati alla produzione normativa in ambito sovranazionale, delle decisioni- 
quadro, dovendosi, invece, utilizzare atti propri del diritto comunitario e, 
segnatamente, regolamenti o direttive. L’alternativa in astratto possibile si 
riduce, però, sulla scorta delle osservazioni già svolte, alla scelta obbligata 
dell’utilizzazione di direttive non auto-applicative, posto che l’impiego di atti 
dotati di efficacia diretta, quali, appunto, i regolamenti e le direttive se/Fexecuting, 
si risolverebbe in una “truffa delle etichette”, facendo risultare in capo alla 
Comunità una competenza di fatto inesistente. Limitandosi a sancire obblighi 
di risultato, l’uso di direttive, del resto, non costituisce una forma di indebita 
invasione del diritto penale nazionale da parte delle istituzioni comunitarie, in 
quanto, comunque, gli ordinamenti interni, nel rispetto del principio della 
riserva di legge, conservano il potere di scegliere il tipo e la misura della 
sanzione penale applicabile ai fatti comunitariamente qualificati come reati, 
purché queste siano proporzionate, effettive e dissuasive rispetto alle finalità 
poste dalla direttiva medesima®8. Ad un attento esame, peraltro, un intervento 
del genere si aggancia, altresì, al tradizionale atteggiamento di cautela 
mantenuto riguardo l’esplicitazione di richieste di tutela penale da parte tanto 
del legislatore, quanto dei giudici europei. 

Così inquadrati i dieta giurisprudenziali, risultano meno sorprendenti i rilievi 
della Corte di giustizia secondo cui l’incompetenza penale diretta della 
Comunità non è ostacolo al fatto che la stessa possa assumere “provvedimenti 
in relazione al diritto penale degli Stati membri”, ovvero, come chiarito 
successivamente, possa “imporre” — recius “chiedere” come si vedrà meglio nel 
prosieguo — agli stessi l'obbligo di introdurre “sanzioni penali effettive, 
proporzionate e dissuasive”. Le pronunce in analisi, infatti, individuano 


chiaramente i requisiti che permettono al legislatore comunitario di avanzare 
agli Stati membri simili richieste; in particolare, occorre che l’impiego di 
sanzioni penali a garanzia della disciplina comunitaria di riferimento costituisca 
una “misura indispensabile” e sia, al contempo, “necessaria” per “garantire la 
piena efficacia delle norme” emanate dalla Comunità stessa”. 

Proprio l’utilizzazione cumulativa di questi termini vale a “blindare” le 
ipotesi in cui è legittimato il ricorso al diritto penale da parte del legislatore 
comunitario ?°. Pur mancando al riguardo un esplicito richiamo normativo 
all’art. 5, comma 2 e 3, TrCE, nel fissare tali condizioni, implicitamente è da 
ritenersi qui il richiamo alle manifestazioni della sussidiarietà e proporzionalità, 
come si avrà modo di verificare nel dettaglio più avanti”!. 

I requisiti summenzionati — è bene precisare — valgono per entrambe le 
pronunce in esame, come si evince chiaramente dalle rispettive motivazioni 
fornite dalla Corte di giustizia. Atteso ciò, dunque, non risulta condivisibile il 
tentativo di dedurre dalle due statuizioni rese dalla Corte di giustizia nella causa 
C-176/03 e nella successiva causa C-440/05 l’esistenza di criteri distinti per 
valutare l’opportunità del ricorso allo strumento penale, ispirandosi alla logica 
del “doppio binario”72, Secondo questa impostazione, in pratica, la sussidiarietà 
europea opererebbe in modo diverso a seconda della natura degli interessi in 
gioco e della gravità dei danni da prevenire; così, quando nel processo di 
armonizzazione sono coinvolti beni “essenziali” per le politiche europee, la 
sussidiarietà europea implicherebbe una valutazione di semplice necessità della 
sanzione penale, mentre nell’ipotesi di materie non centrali della politica 
comunitaria, ma “trasversalmente” collegate ad altri obiettivi comunitari, 
risulterebbe richiesto, in aggiunta, il requisito dell’indispensabilità. A_ sostegno 
di tale assunto venivano poste proprio le recenti prese di posizione della Corte 
di giustizia; in particolare, si è argomentato che il requisito della indispensabilità 
emerge, in modo innovativo, unicamente nella pronuncia in tema di 
inquinamento navale, con ciò attestando che tale requisito costituisce un quid 
pluris rispetto alla necessità della tutela, già richiesta dalla sentenza resa nella 
causa C-176/03. 

Tali rilievi, in realtà, non risultano convincenti. La disparità di trattamento 
sottesa alla predetta dicotomia, infatti, si pone in contrasto, innanzitutto, con lo 


stesso dato letterale ricavabile dalle motivazioni delle pronunce europee prese 
in esame, le quali risultano — come già accennato — pressoché identiche nel loro 
contenuto. Una ulteriore smentita deriva, poi, come si vedrà nel prosieguo, 
dalla puntualizzazione del significato da ricondursi ai requisiti di “necessità” e 
di “indispensabilità”, richiamate dalla giurisprudenza europea quali condizioni 
legittimanti la possibilità concessa al legislatore comunitario di avanzare, nei 
confronti degli Stati membri, la richiesta di intervenire penalmente??. 

Al riguardo, occorre precisare che, per quanto nelle statuizioni prese in 
considerazione i parametri della indispensabilità e della necessità della tutela 
risultano strettamente riferiti alla reazione penale contro violazioni ambientali 
gravi, il discorso sembra potersi, in realtà, generalizzare e, quindi, estendere 
anche alle altre politiche comunitarie. Non bisogna dimenticare, infatti, che il 
riferimento specifico contenuto nelle citate sentenze europee è dovuto al fatto 
che, in quelle specifiche situazioni, i giudici di Lussemburgo sono stati chiamati 
ad intervenire in sede di annullamento di determinati atti normativi (decisioni 
quadro) per cui le loro valutazioni non potevano che essere focalizzate sulla 
considerazione del rispettivo contenuto precettivo in rapporto all’area di 
competenza della Comunità. 


4. Le attuali tendenze legislative emergenti in sede europea 


Dando seguito alla possibilità paventata dai recenti interventi della Corte di 
giustizia, sul fronte della produzione normativa europea non ha tardato a farsi 
strada la tendenza a predisporre atti legislativi — segnatamente direttive — 
specificamente coartanti il legislatore nazionale quanto all’utilizzo di sanzioni 
penali al fine di assicurare, in termini di maggiore efficacia, l'osservanza del 
diritto comunitario?*. Proprio in attuazione della statuizione resa nella causa C- 
176/03, di annullamento della decisione quadro 2003/80/CE del Consiglio del 
27 gennaio 2003, sulla protezione dell'ambiente attraverso il diritto penale, è 
stata adottata la direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio 
del 19 novembre 200875. Attraverso tale provvedimento normativo, per la 


prima volta, si è giunti ad ammettere, in vista dell’attuazione di una determinata 
politica comunitaria — nella specie la salvaguardia dell'ambiente — l'imposizione 
di precisi obblighi di tutela penale in capo agli Stati membri. 

Va chiarito subito che la direttiva sulla tutela penale ambientale non ha 
introdotto significative innovazioni di contenuto rispetto alla precedente 
decisione-quadro. Il dato di maggiore rilievo attiene piuttosto alla forma 
dell’atto prescelto per tutelare l’ambiente, posto che, per effetto dell’attrazione 
nell’area comunitaria della regolamentazione della materia, a tacer d’altro, si è 
abilitata la Corte di Lussemburgo ad intervenire a fronte di eventuali 
inadempienze degli Stati membri nell’attuazione delle richieste di tutela penale. 

Non poche sono, per la verità, le perplessità avanzate sulla traduzione 
normativa dell’apertura giurisprudenziale attestante la possibilità per il 
legislatore comunitario di adottare provvedimenti in relazione al diritto penale 
degli Stati membri, quando risultino strumentali all’efficace perseguimento delle 
proprie finalità istituzionali. Per questa via, infatti, senza passare prima per una 
modifica dei Trattati istitutivi, invero intervenuta soltanto in un secondo 
momento, si è finito con l’attribuire, di fatto, una competenza penale alle 
istituzioni europee, in grado di condizionare incisivamente la discrezionalità del 
legislatore interno nelle scelte punitive”0. 

Indubbiamente, la direttiva in esame ha una conformazione “anomala” 
rispetto al tradizionale impiego che di questo strumento viene fatto in ambito 
europeo. L’atipicità del contenuto emerge in modo evidente anche in rapporto 
ad atti di recente adozione, come nel caso già citata direttiva 2009/48/CE del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 18 giugno 2009, sulla sicurezza dei 
giocattoli, la quale, in linea con le caratteristiche del veicolo normativo 


utilizzato per introdurre la specifica disciplina settoriale, si è limitata a realizzare 
un’interferenza soff in campo penale; l’art. 51 della direttiva in questione, infatti, 
prevede sì la comminazione di sanzioni penali da parte degli Stati membri, ma 
unicamente come mera species della generale categoria delle sanzioni irrogabili 
nel caso di infrazioni gravi. 

In confronto, tutt’altro è il tono della direttiva, di poco precedente, sulla 
tutela penale dell'ambiente; mediante tale provvedimento normativo, almeno in 
apparenza, sembra assottigliarsi notevolmente il margine di elasticità di regola 
concesso agli Stati membri nella scelta dei mezzi da apprestare per raggiungere 
l’obiettivo finale fissato in sede europea. Ciascun ordinamento afferente alla 
Comunità, infatti, deve adoperarsi perché siano configurate come “reati?” le 
attività indicate nell’art. 3 della direttiva 2008/99/CE, rispetto alle quali 
dovranno essere adottate “sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive”. 
Va da sé che, se intesa in modo rigido, l'attrazione nell’area del penalmente 
rilevante del catalogo di comportamenti illeciti enucleati dal legislatore 
comunitario, rischia di ingenerare forti tensioni con la garanzia costituzionale 
della riserva di legge in campo penale, pregiudicata, in questo caso, più che sul 
piano formale, su quello sostanziale della libertà nell’esercizio dello jus punsendi. 

Invero, l’assicurazione di un’autonomia esecutiva degli Stati membri 
nell’istituzione di misure collegate al diritto penale allo scopo di tutelare meglio 
l’ambiente emerge in più punti nel testo della direttiva 2008/99/CE e, 
comunque, già a partire dalla ra/i0 ad essa sottostante, individuata nell’esigenza 
di creare una disciplina sanzionatoria uniforme per garantire la piena 
osservanza delle prescrizioni europee in subiecta materia. Com'è dato leggere 
nei “considerando” introduttivi, alla base di tale atto normativo vi è la 
dichiarata preoccupazione del legislatore europeo di contrastare efficacemente 
l’aumento dei reati ambientali e le loro conseguenze dannose, spesso estese al 
di là delle frontiere degli Stati in cui le violazioni sono state commesse. La 
realizzazione di uno standard minimo di tutela è giustificata, inoltre, all’interno 
dello stesso testo normativo, dal rispetto dei principi di sussidiarietà e di 
proporzionalità, entrambi contemplati dall’art. 5 'TrCE; il provvedimento in 
esame, infatti, in ragione della constatata insufficienza dei sistemi sanzionatori 
vigenti, promuove il diretto intervento regolativo della Comunità, nei limiti di 
quanto necessario per conseguire l’obiettivo di una tutela efficace dell'ambiente. 

Ferma, dunque, l’adozione delle misure minime previste nella direttiva 
2008/99/CE, ovvero di “sanzioni penali” per le gravi violazioni ambientali, 


viene fatta salva la facoltà degli Stati membri di mantenere in vigore o di 
adottare misure più stringenti finalizzate ad un’effettiva tutela penale 
dell’ambiente, purché compatibili con le norme del Trattato. Tale soluzione — è 
bene precisare — è il risultato delle modifiche disposte nel corso dell’ifer di 
approvazione della direttiva. Nella versione dell’originaria della proposta di 
direttiva COM/2007/51, infatti, l’art. 5 si artticolava in una serie di commi 
successivi, contenenti indicazioni di dettaglio sulle sanzioni itrogabili. Stante le 
significative differenze sussistenti nei meccanismi sanzionatori degli Stati 
membri, si era ritenuto opportuno prevedere, almeno nei casi più gravi, quali gli 
illeciti commessi nell’ambito di una organizzazione criminale o quelli da cui 
sono derivati come conseguenze, la morte o lesioni gravi alle persone o 
all'ambiente, il ravvicinamento dei livelli delle pene irrogabili; l’intento era 
quello di ovviare alla circostanza che, in mancanza della previsione di 
disposizioni uniformi, gli autori dei reati potessero approfittare delle lacune 
nella legge penale di alcuni ordinamenti. Sul piano sanzionatorio, la proposta di 
direttiva, dunque, specificava la durata massima della reclusione ivi disposta, 
secondo tre diversi livelli, compresi, rispettivamente tra uno e tre anni, tra due e 
cinque anni e tra cinque e dieci anni (art. 5, commi 2-4, della proposta di 
direttiva COM/2007/51), cui potevano peraltro essere affiancate anche altre 
sanzioni, quali, ad esempio, misure interdittive o la riparazione dei danni causati, 
oltre alla pubblicazione della sentenza di condanna (art. 5, comma 5, della 
proposta di direttiva COM/2007/51). 

Sulla modificazione di tale previsione normativa avevano influito sia il 
parere del Comitato economico e sociale europeo (CESE)?8, sia quello reso dal 
Parlamento europeo in sede di prima lettura del provvedimento normativo? . 
Nello specifico, il Comitato, muovendo dal rilievo per cui, nell’attuale fase del 
processo di integrazione europea, non è possibile adottare un regolamento, ha 
ritenuto che la competenza della Comunità dovesse limitarsi a definire gli 
obblighi da rispettare e a prevedere sanzioni penali; per spingersi oltre questo 
punto e stabilire, quindi, il regime delle sanzioni si sarebbe dovuti ricorrere a 
una decisione quadro basata sul titolo VI TrUE. Sulla stessa linea, anche in 


conseguenza della statuizione resa nella causa C-440/0589, successivamente 
intervenuta in materia, si è posto il Parlamento europeo, il quale, con la 
risoluzione del 21 maggio 2008, ha ritenuto opportuno apportare alla proposta 
normativa all’epoca pendente alcuni emendamenti, volti, essenzialmente, ad 
eliminare, dal testo originario ogni riferimento alla determinazione della 
tipologia e dell’entità delle sanzioni penali da applicare. Le predette modifiche 
sono state poi trasfuse nel testo definitivamente adottato; l’art. 5 della direttiva 
2008/99/CE, infatti, si limita a prevedere che “gli Stati membri adottano le 
misure necessarie per assicurare che i reati di cui agli articoli 3 e 4 siano puniti 
con sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive”?. 

A parte l'aspetto appena evidenziato, vi è comunque un ulteriore argomento 
che sembrerebbe attestare la libertà del legislatore nazionale nelle opzioni 
sanzionatorie da predisporre a presidio delle richieste comunitarie di tutela. La 
stessa qualificazione “penale” riferita alle sanzioni che dovranno essere irrogate 
per gli illeciti ambientali, infatti, non è indice del necessario impiego di pene in 
senso stretto. In mancanza di una chiara definizione di ciò che integra 
propriamente una “sanzione penale” in ambito comunitario, non si può che 
attingere alla disciplina nazionale e quindi ricomprendere in tale nozione, come 
altrove già rimarcato, anche il diritto punitivo amministrativo. D'altra parte, 
visto che la direttiva comunitaria dovrà essere trasposta nella legislazione 
nazionale, è alle regole interne di identificazione delle sanzioni penali che, 
necessariamente, dovrà farsi richiamo. 

Pur muovendosi in una prospettiva “minimale” di armonizzazione della 
disciplina punitiva ambientale, le prescrizioni contenute nella direttiva 
2008/99/CE si prestano, comunque, in linea di principio, ad introdurre 
significative modificazioni nel tessuto normativo nazionale; le indicazioni di 
fonte europea, infatti, vengono ad innestarsi in un settore già ampiamente 
regolamentato dal legislatore interno, con la conseguenza che l'adempimento di 
tale direttiva richiede, in via anticipata, una valutazione di conformità delle 
prescrizioni interne con quelle imposte dalla Comunità. 

Già ad un primo sommario riscontro non è difficile rendersi conto della 
diversità sussistente tra i due modelli di illecito ambientali proposti. Come 
rimarcato in dottrina, ad essere tutelato, nel nostro ordinamento, non è tanto 
l’ambiente in sé, inteso nella sua dimensione ontologica, bensì i suoi molteplici 


aspetti, per cui l’ambiente sembra rilevare più che come bene giuridico unitario, 
come ‘campo di materia”8!. La protezione dell'ambiente si caratterizza, in 
particolare, nel nostro sistema, per la stretta intersezione della disciplina 
amministrativa con quella penale, la quale finisce con il rivelare un carattere 
marcatamente accessorio in materia. Solitamente, la sanzione penale interviene 
ad assicurare il rispetto della normativa extrapenale, che, previamente, definisce 
il livello di tutela ambientale ritenuto compatibile con gli altri valori meritevoli 
di considerazione8?; da qui il largo impiego della tecnica dell’eterointegrazione 
nella costruzione delle fattispecie penali e l'ancoraggio della tutela ad ipotesi di 
pericolo astratto, per lo più contravvenzionali, in ragione del carattere formale 
e, al contempo, “seriale” delle violazioni poste in essere 83. 

In tutt'altra direzione sembra andare, invece, la citata direttiva sulla tutela 
penale dell'ambiente. Sul piano della tipizzazione delle offese, infatti, è richiesto 
a ciascuno Stato membro di adoperarsi al fine di introdurre nel proprio 
ordinamento “reati” strutturati in termini di pericolo concreto e di danno. 
Segnatamente, le attività illecite da sanzionare sono quelle che “provochino o 
possano provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla 
qualità dell’aria, alla qualità del suolo o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna 
o alla flora”; così, nel caso dello scarico, dell'emissione o dell’immissione illeciti 
di un quantitativo di sostanze o radiazioni ionizzanti nell’aria, nel suolo o nelle 
acque (art. 3, lett. 4); della raccolta, del trasporto, del recupero o dello 
smaltimento di rifiuti, comprese la sorveglianza di tali operazioni e il controllo 
dei siti di smaltimento successivo alla loro chiusura nonché l’attività di gestione 
dei rifiuti (art. 3, lett. 5); dell'esercizio di un impianto in cui sono svolte attività 
pericolose o nelle quali siano depositate o utilizzate sostanze o preparazioni 
pericolose (art. 3, lett. 4; della produzione, della lavorazione, del trattamento, 
dell’uso, della conservazione, del deposito, del trasporto, dell’importazione, 
dell’esportazione e dello smaltimento di materiali nucleari e di altre sostanze 
radioattive pericolose (art. 3, lett. e). Ancora, seguono la struttura di illecito di 


danno la previsione di cui all’art. 3, lett. )), secondo cui vi è l'obbligo di 
sanzionare penalmente ‘qualsiasi azione che provochi il significativo 
deterioramento di un habitat all’interno di un sito protetto”, nonché le 
condotte di uccisione, distruzione, possesso, prelievo, commercio di esemplari 
di specie animali o vegetali selvatiche protette (art. 3, lett. fe g, ove, infatti, il 
disvalore punitivo è intrinseco all’atto punito 84. Le rimanenti condotte 
contemplate dall’art. 3, ovvero la spedizione di rifiuti (lett. ) e la produzione, 
l'importazione, l'esportazione, l'immissione sul mercato o all'uso di sostanze 
che riducono lo strato di ozono (lett. )) sembrerebbero presupporre un 
accertamento in concreto del pericolo all'ambiente. 

La peculiare conformazione dei reati descritti nella direttiva 2008/99/CE 
sul duplice modello dell’illecito di danno ovvero di pericolo concreto solleva, 
per la verità, non pochi dubbi; il rischio, in particolare, è quello rendere la tutela 
penale dell'ambiente totalmente ineffettiva, specie in ragione delle difficoltà di 
accertamento del nesso eziologico ovvero dell'idoneità della condotta a 
cagionare concretamente l'evento di pericolo, che, verosimilmente determinerà 
l’allungamento dei tempi di definizione dei processi in materia con riflessi 
anche sull’efficacia della sanzione penale eventualmente irrogata 85. 

Ulteriori complicazioni derivano, peraltro, dalla circostanza che il modello 
di illecito ambientale proposto in sede comunitaria, sul piano dell’elemento 
soggettivo, fa riferimento a condotte realizzate ‘intenzionalmente 0 quanto 
meno per grave neglisenza”. Ora, mentre l’intenzionalità appare facilmente 
riconducibile al “dolo”, più complessa è la traduzione del requisito della grave 
negligenza nel nostro ordinamento. In dottrina, in particolare, tale concetto è 
stato agganciato, per la precisazione del suo significato, alle recenti acquisizioni 
della stessa giurisprudenza comunitaria che, in ordine al requisito della 
neglisenza grave ha avuto modo di chiarire che esso deve essere inteso “nel 
senso che implica un’azione o un’omissione involontaria mediante la quale il 
responsabile viola, in maniera qualificata, l'obbligo di diligenza che avrebbe 
dovuto e potuto rispettare alla luce delle sue qualità, conoscenze, capacità”’80. 

L’introduzione di elementi selettivi sul piano dell’elemento psicologico, 
all’evidenza, riduce non poco il novero delle condotte lesive dell'ambiente da 


assoggettare a sanzioni penali. Paradossalmente, sembrerebbe meglio 
rispondente all’obiettivo comunitario della predisposizione di una tutela 
efficace proprio la normativa italiana che dovrebbe, invece, subire un radicale 
restyling sulla base degli input imposti dalla direttiva europea. Nell’esperienza 
legislativa italiana, infatti, l’intervento punitivo in campo ambientale si connota 
per incisività punitiva; ne costituiscono una riprova non soltanto l’entità delle 
pene comminate, che si attestano su livelli di afflittività piuttosto modesti, ma 
anche la scelta di impiegare largamente le contravvenzioni, stante il regime di 
disciplina per esse previsto, basato sulla intercambiabilità del dolo e della colpa 
come criteri di imputazione soggettiva, nonché la rapida prescrizione e la 
possibilità di ricorrere all’estinzione degli illeciti in questione per oblazione. 

Vi è, tuttavia, nel contesto della direttiva in esame, un dato positivo che 
merita valorizzare, ovvero la scelta del legislatore comunitario di allargare la 
responsabilità per le violazioni ambientali anche alle persone giuridiche87. Gli 
artt. 6 e 7 della direttiva 2008/99/CE fissano, infatti, l’estensione agli enti della 
responsabilità per i reati commessi “a loro vantaggio da qualsiasi soggetto che 
detenga una posizione preminente in seno alla persona giuridica, 
individualmente o in quanto parte di un organo della persona giuridica, in virtù: 
a) del potere di rappresentanza della persona giuridica; b) del potere di 
prendere decisioni per conto della persona giuridica; c) del potere di esercitare 
un controllo in seno alla persona giuridica” (art. 6, comma 1, direttiva 
2008/99/CE), nonché la responsabilità per i reati commessi dai sottoposti in 
conseguenza di una “carenza di sorveglianza o controllo” dai parte dei soggetti 
apicali indicati in precedenza, quando l’illecito si risolva a vantaggio della stessa 
persona giuridica (art. 6, comma 2, direttiva 2008/99/CE). Rispetto alle 
indicazioni specifiche contenute nella proposta di direttiva COM/2007/51, in 
base alle quali, per le persone giuridiche venivano previste “sanzioni pecuniarie 
di natura penale o non penale”, il cui relativo importo massimo veniva ivi 
puntualmente indicato (art. 7, proposta di direttiva COM/2007/51), l’art. 7 
della direttiva attualmente in vigore si limita a prevedere che “gli Stati membri 
adottano le misure necessarie affinché le persone giuridiche dichiarate 
responsabili di un reato ai sensi dell’articolo 6 siano passibili di sanzioni efficaci, 
proporzionate e dissuasive”. In termini sostanzialmente analoghi alle previsioni 
normative appena richiamate si pongono i nuovi artt. 8-ter e 8-quater della 
direttiva 2005/35/CE, così come modificati dalla recente direttiva 


2009/123/CE del Parlamento e del Consiglio europeo del 21 ottobre 2009, i 
quali, di fatti, estendono parimenti alle persone giuridiche la responsabilità pet 
le violazioni connesse agli scarichi inquinamenti delle navi. Più in generale, la 
direttiva da ultimo richiamata, agganciandosi al disposto dell’art. 80, comma 2, 
TrCE, prevede un livello minimo di armonizzazione della regolamentazione 
penale, ponendo in capo agli Stati membri l’obbligo di provvedere affinché gli 
scarichi di sostanze inquinanti effettuati dalle navi nelle aree dalla stessa 
individuate “siano considerati reati se effettuati intenzionalmente, 
temerariamente o per negligenza grave”; tali condotte, unitamente a quelle di 
favoreggiamento, complicità ed istigazione dovranno essere punite, se 
commesse da persone fisiche, con sanzioni penali effettive, proporzionate e 
dissuasive (v., al riguardo, i nuovi artt. 4, 5, 5-bis, 5-ter, 8 e 8-bis della direttiva 
2005/35/CE, come modificata dall’art. 1 della direttiva 2009/123/CE). 

Al di là dell’apprezzabile aspetto inerente la dilatazione dei confini di 
responsabilità degli enti collettivi, proprio con riferimento alla direttiva sulla 
tutela penale dell'ambiente e a quella sull’inquinamento navale, prendono 
concretamente corpo i timori, ampiamente evidenziati in dottrina, per la perdita 
del margine di manovra del legislatore nazionale nelle opzioni di 
penalizzazione. L’individuazione, ad opera del legislatore comunitario, delle 
fattispecie cui riferire l’intervento sanzionatorio di natura penale, infatti, fa 
“sfumare quella sovranità dello Stato che si manifesta nella capacità di indirizzo 
politico in campo criminale, ovvero quella che attiene alla potestà di qualificare 
un determinato comportamento come illecito penale”’88, Senza contare, come si 
vedrà meglio nel prosieguo, che la spinta alla penalizzazione degli interessi 
comunitari può dar vita ad incongruenze sanzionatorie in ambito interno. 

Per rendersi conto di ciò, basta, del resto, prendere in considerazione gli 
ambiti di disciplina per cui viene richiesto dalla Comunità il rafforzamento della 
tutela penale. In tale contesto, oltre alla direttiva sulla tutela penale 
dell'ambiente e a quella in tema di inquinamento navale, viene in rilievo, in 
particolare, la già richiamata direttiva 2009/52/CE, adottata il 18 giugno 2009, 
la quale, proseguendo sulla scia della precedente proposta COM/2007/249, ha 
introdotto norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei confronti 
dei datori di lavoro — siano essi persone fisiche o giuridiche — che impiegano 
cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno negli Stati membri è irregolare (artt. 9- 
12). 


Ancora, si pensi al contenuto delle proposte normative ad oggi pendenti 
presso le competenti sedi comunitarie per la relativa adozione. Il riferimento è, 
innanzitutto, alla proposta di direttiva COM/2006/168, del Parlamento 
europeo e del Consiglio del 26 aprile 2006, relativa alle ‘misure penali” 
finalizzate ad assicurare il rispetto dei diritti di proprietà industriale e di 
proprietà letteraria e artistica, nonché degli altri diritti su beni immateriali 
assimilati (riuniti. sotto la denominazione “proprietà intellettuale’). 
L’imprescindibilità dell'adozione di sanzioni penali a fronte della violazione 
intenzionale dei diritti di proprietà intellettuale, in tale proposta normativa, è 
ricollegata all’obiettivo di arginare il fenomeno della contraffazione e della 
pirateria, trattandosi di attività disfunzionali per il mercato interno, spesso in 
stretta connessione con attività criminali organizzate su grande scala (art. 3). 

Degno di rilievo, nel contesto della proposta di direttiva in esame, è il 
combinato degli artt. 4 e 5, concernente la natura ed il livello delle sanzioni che 
devono essere comminate. Più precisamente, sono previste, oltre alle pene 
detentive per le persone fisiche, le quali, nel caso di reati commessi nell’ambito 
di una organizzazione criminale o che comportano un rischio per la salute o la 
sicurezza delle persone, non possono risultare inferiori ai quattro anni di 
reclusione (art. 5, comma 1), una serie di sanzioni comuni che vanno applicate 
anche alle persone giuridiche (ammende, confisca dell’oggetto, degli strumenti 
utilizzati e dei prodotti originati dai reati o dei beni il cui valore corrisponde a 
tali prodotti). A ciò si aggiunge, l'imposizione per gli Stati membri dell’obbligo 
di provvedere, ove si ritenga opportuno, alla fissazione di sanzioni ulteriori, 
quali la distruzione dei beni che violano la proprietà intellettuale, la chiusura 
totale o parziale dello stabilimento usato per commettere la violazione, 
interdizione dall’esercizio delle attività commerciali, la liquidazione giudiziaria, 
l'esclusione dal godimento di benefici e aiuti pubblici, la pubblicazione delle 
decisioni giudiziarie. Per le persone fisiche o giuridiche responsabili dei reati di 
cui all’art. 3, inoltre, la proposta di direttiva precisa che le sanzioni 
comprendono ammende penali o non penali con un massimo non inferiore a 
100.000 euro per i casi meno gravi e un massimo non inferiore a 300.000 euro 
per quelli commessi nell’ambito di una organizzazione criminale o comportanti 
un rischio per la salute o la sicurezza delle persone (art. 5, comma 2). Da 
ultimo, l’art. 7, comma 1, della proposta di direttiva in esame testualmente 
sancisce che “gli Stati membri assicurano che, mediante misure penali, civili e 
procedurali, il ricorso abusivo a minacce di sanzioni penali possa essere vietato 
e soggetto a sanzioni”. 


Ad oggi, risulta, infine, ancora in fase di approvazione in sede europea la 
proposta di direttiva riguardante la restrizione dell’uso di determinate sostanze 
pericolose nelle apparecchiature elettriche ed elettroniche (COM/2008/809). 
Degno di rilievo, al riguardo, è il disposto dell’art. 15, comma 4, in base al 
quale, è fatto obbligo agli Stati membri di avvalersi dei meccanismi esistenti per 
garantire una corretta applicazione del regime che disciplina la marcatura CE 
dei prodotti presi in considerazione, promuovendo, al contempo, le opportune 
azioni contro l’uso improprio della marcatura stessa. A tale proposito, in 
particolare, gli Stati membri devono prevedere sanzioni in caso di infrazioni, 
“incluse sanzioni penali per le infrazioni gravi”, le quali devono risultare 
“proporzionate alla gravità dell'infrazione” e comunque costituire “un 
deterrente efficace contro l’uso improprio” della marcatura. 


5. Le novità apportate dal Trattato di Lisbona 


l’acquis della recente giurisprudenza europea, secondo cui le istituzioni 
comunitarie risulterebbero legittimate ad individuare, nelle materie di propria 
spettanza, le condotte che dovrebbero poi essere perseguite penalmente negli 
Stati membri, sembra trovare ulteriore conferma, a livello normativo, nel 
Trattato di Lisbona8°. Su questa base, infatti, il diritto primario europeo 
parrebbe riconoscere, per la prima volta, alla “nuova Unione” dotata di 
personalità giuridica (artt. 1 e 47 TUE-Lisbona) un’espressa capacità regolativa 
in area penale, sia pure — come si avrà modo di verificare — entro forme 
predefinite. 

A venire in rilievo è, in particolare, la previsione dell’art. 83 TFUE, che, 
difatti, permetterebbe la regolamentazione, in sede europea, di specifici aspetti 
della disciplina penale sostanziale, quali, segnatamente, la fissazione di “norme 
minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni”. L’ipotesi contemplata 
dall’art. 83 TFUE, ad ogni modo, non darebbe luogo all’insorgenza di una 
competenza penale generalizzata, tale da indurre a ritenere allargata la sfera 
delle attribuzioni spettanti agli organi europei per effetto della cessione 
volontaria di porzioni di sovranità da parte degli Stati afferenti all'Unione. Che 
non sia questa la corretta chiave di lettura della disposizione in esame lo si 


evince — senza dubbio alcuno — dallo stesso tenore letterale della disposizione 
in esame, la quale, difatti, nel momento stesso in cui apre alla disciplina penale 
si preoccupa di contornarne subito il raggio di azione. 

Gli eventuali interventi penali dell’Unione risultano così canalizzati, già sul 
piano formale, in direttive, da adottarsi secondo la nuova procedura legislativa 
ordinaria. L’ampliamento disposto dal Trattato di Lisbona, in questo senso, è 
molto “cauto”. Tra gli atti normativi potenzialmente utilizzabili, infatti, 
vengono selezionati quali veicoli delle opzioni punitive unicamente quegli 
strumenti che realizzano una forma di condizionamento “soft” in ambito 
interno, intaccando la discrezionalità del legislatore interno in misura più 
marginale rispetto, ad esempio, ai regolamenti comunitari. 

In linea con la peculiare struttura delle direttive europee, dunque, gli 
interventi normativi contemplati dal Trattato di Lisbona possono riguardare 
unicamente la posizione di “norme minime” sui reati e sulle sanzioni da 
itrogare in sfere di criminalità particolarmente gravi, predeterminate (art. 83, 
comma 1, TFUE) o comunque predeterminabili (art. 83, comma 2, TFUE)®. 

Nell’ottica del nuovo Trattato, appare chiaro che la capacità di intervento 
penale dell’Unione, al di là dell'ampliamento disposto, continua a rimanere 
indiretta. Anche a voler sostenere il contrario, non convince, infatti, la tesi che 
si fa scudo dell’art. 86 TFUE per fondare l’esistenza di una competenza penale 
“quasi-diretta” dell’Unione, limitata alla protezione degli interessi finanziari 
europei?!. L’asserzione è agganciata, in particolare, alla previsione contenuta nel 
secondo comma del citato art. 86 TFUE, la quale, nel riconoscere le 
attribuzioni proprie della Procura europea, ovvero l’esercizio dell’azione penale 
dinanzi agli organi giurisdizionali degli Stati membri, stabilisce che questa “è 
competente per individuare, perseguire e rinviare a giudizio, eventualmente in 
collegamento con l’Europol, gli autori di reati che ledono gli interessi finanziari 
dell’Unione, quali definiti dal regolamento previsto nel paragrafo 1, e i loro 
complici”. A sostegno dell’impostazione in parola si pone, dunque, in modo 
specifico, il collegamento degli indicati “reati” lesivi di interessi finanziari 
dell’Unione all’inciso “quali definiti dal regolamento previsto dal paragrafo 1”, 
per cui, in pratica, il richiamo dell’art. 86, comma 2, TFUE riguarderebbe la 
disciplina regolamentare eventualmente emanata, contenente la definizione 


degli elementi costitutivi dei predetti reati. Sovvertendo la diversa opinione 
manifestata in dottrina sull’analoga previsione dell’art. 1-42 del Trattato 
costituzionale del 2004, secondo cui, appunto, la “definizione” demandata al 
regolamento europeo doveva intendersi nel significato di “individuazione”, con 
la conseguenza che questo potrebbe, al più, solo elencare i reati di competenza, 
come già previsti a livello nazionale?2, la tesi in esame giunge a sostenere, 
al’opposto, che il senso della nuova previsione contenuta nel Trattato di 
Lisbona “è proprio quello di offrire agli Stati la norma di cornice attraverso cui 
procedere alla costruzione/previsione delle fattispecie incriminatrici”, dal 
momento che nel linguaggio del Trattato, il termine “definizione del reato” 
assume in modo chiaro il significato di “previsione dei reati’?93, In altri termini, 
secondo l’esegesi proposta, l’art. 86, comma 2, TFUE aprirebbe ad una 
competenza dell’Unione a stabilire con regolamento, ovvero con un atto dotato 
di automatica applicabilità entro i confini nazionali, quali comportamenti lesivi 
degli interessi finanziari europei costituiscano reati. 

AI di là dell’ovvio rilievo per cui il conferimento di una simile competenza 
alle istituzioni europee avrebbe richiesto, quanto meno in osservanza del 
principio di attribuzione, un’espressa previsione all’interno del Trattato di 
Lisbona, l’interpretazione presa in considerazione non si sottrae ad ulteriori 
obiezioni già di ordine testuale. Innanzitutto, quella in precedenza indicata, non 
è l’unica chiave di lettura che può utilizzarsi in relazione all'art. 86, comma 2, 
TFUE. Infatti, in termini forse più lineari, il riferimento testuale alla definizione 
regolamentare potrebbe ben riferirsi anche all’enucleazione degli stessi interessi 
finanziari dell’Unione. Più semplicemente, dunque, la norma di cui si discute 
abiliterebbe l’istituenda Procura europea ad individuare, perseguire e rinviare a 
giudizio gli autori di reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione; 
sarebbero proprio questi ultimi a rinvenire la loro definizione nel citato 
regolamento comunitario. Del resto, lo stesso art. 86, comma 1, TFUE, 
espressamente richiamato dal secondo comma, si limita a prevedere che, al fine 
di combattere i reati lesivi degli interessi finanziari dell’Unione, il Consiglio, 
“deliberando mediante regolamenti” da adottarsi secondo la c.d. procedura 
legislativa speciale, “può istituire una Procura europea a partire da Eurojust”. 

L’associazione proposta in via interpretativa non è sminuita dal rilievo che 
lart. 86 TFUE, nel contemplare il riferimento a “regolamenti”, ovvero ad una 


pluralità di atti vincolanti, potrebbe ben alludere all'impiego di tale tipologia 
normativa tanto per la configurazione di apposite norme incriminatrici quanto 
per la precisazione del significato da attribuirsi agli interessi finanziari 
dell’Unione. Ciò, infatti, viene smentito dall’art. 86, comma 3, TFUE, il quale, 
appunto, nel precisare il contenuto dei predetti regolamenti comunitari, 
riconosce che questi “stabiliscono lo statuto della Procura europea, le 
condizioni di esercizio delle sue funzioni, le regole procedurali applicabili alle 
sue attività e all'’ammissibilità delle prove e le regole applicabili al controllo 
giurisdizionali adottati nell’esercizio delle sue funzioni”. 

All’evidenza, dunque, i predetti regolamenti si connotano per la previsione 
di regole di carattere procedurale, generalmente funzionali all’operatività della 
Procura europea dagli stessi istituita; è assai verosimile che, essendo l’attività di 
tale organo espressamente collegata all’obiettivo di combattere i reati che 
ledono gli interessi finanziari dell’Unione, all’interno dello stesso regolamento, 
come accade peraltro assai di frequente in tali atti comunitari, ne sia contenuta 
la relativa norma definitoria, sì da perimetrarne il raggio di azione. 

Se è questo il corretto significato da dare alla disposizione presa in 
considerazione, va da sé, che cade anche l’impostazione orientata ad intendere 
Part. 86, comma 4, TFUE, come una ulteriore attribuzione di competenza 
penale diretta in capo all’Unione, per quanto agganciata, sulla base del richiamo 
“alla lotta contro la criminalità grave che presenta una dimensione 
transnazionale” alla predefinizione nazionale dell’area penalmente rilevante?4. 
Anche qui il balzo interpretativo va contenuto; la norma da ultimo richiamata, 
infatti, abilita il Consiglio europeo ad adottare eventualmente una decisione in 
grado di modificare la portata dell’art. 86, comma 1, TFUE, “allo scopo di 
estendere le attribuzioni della Procura europea” al contrasto di forme gravi di 
criminalità transnazionale, con la conseguente modifica del secondo paragrafo, 
in quanto l’ambito di operatività della Procura europea, per effetto di tale scelta, 
risulterà ampliato. Nel complesso, dunque, la norma analizzata è ben lontana 
dal riconoscere la posizione di norme di diritto penale sostanziale, attestanti, 
come tali, una capacità diretta di intervento penale dell’Unione, tuttora assente. 

Che la capacità di penetrazione del legislatore europeo nell’area della 
penalità interna sia in realtà “indiretta”, peraltro, emerge, non soltanto dalla 
presenza nel testo del Trattato di Lisbona dell’art. 83 TFUE, specificamente 
abilitante le competenti istituzioni europee all'adozione di atti normativi 
(direttive) dal contenuto ‘obbligante’’ sul piano penale per gli Stati membri 


destinatari, ma anche dalla presenza in tale atto normativo dell’art. 325, comma 
2, TFUE, sostanzialmente riproducente, con gli opportuni adattamenti, il 
disposto dell’art. 280, comma 2, TrCE. Più nel dettaglio, la norma 
summenzionata stabilisce che “gli Stati membri adottano, per combattere 
contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione, le stesse misure che 
adottano per combattere contro la frode che lede i loro interessi finanziari”. 

La disposizione costituisce un esempio paradigmatico dell'impiego della 
tecnica dell’assimilazione perché, in sede interna, sia assicurata una specifica 
tutela agli interessi comunitari. Vale la pena rilevare che l’art. 325, comma 2, 
TFUE — ma già prima l’art. 280, comma 2, TUE — non fonda una competenza 
penale automatica dell’Unione. L’estensione della disciplina nazionale anche a 
situazioni specificamente lesive degli interessi finanziari comunitari, infatti, 
avviene pur sempre per mano del legislatore interno. Come non si è mancato di 
rilevare al riguardo, anche quando, in ambito interno, l'analogo bene giuridico è 
assistito da tutela penale, da ciò non deriva l’obbligo per il legislatore nazionale 
di estendere tale tutela al corrispondente interesse comunitario, restando put 
sempre libero di scegliere, in ipotesi, anche la via della decriminalizzazione del 
corrispondente valore nazionale; ciò che conta, infatti, è che sia garantita in 
relazione al bene comunitario una tutela equivalente?5. 

Proprio dal raffronto con la previsione normativa appena menzionata 
emerge, tuttavia, la connotazione del tutto peculiare del disposto dell’art. 83 
TFUE, atteso che, nelle ipotesi ivi contemplate, si conferisce allo stesso 
legislatore europeo la capacità di delineare autonomamente, tramite direttive, i 
contenuti della regolamentazione da adottarsi in ambito interno. All’eventuale 
legiferazione messa a punto dalle istituzioni comunitarie risulta, infatti, estranea 
la valutazione dei singoli Stati membri; per come è stata formulata, del resto, la 
competenza razione materiae stabilita dal ’Trattato di Lisbona non sembra 
ricollegabile, in modo univoco, alla necessità che l’intervento europeo riguardi 
situazioni che devono avere comunque già registrato a livello nazionale una 
reazione di tipo penale? Come ricordato, il ravvicinamento delle legislazioni 
penali degli Stati membri nei settori enucleati dall’art. 83 TFUE si inserisce nel 
quadro delle misure dirette a garantire “un livello elevato di sicurezza” nel c.d. 
“spazio di libertà, sicurezza e giustizia” (titolo V 'TFUE); in vista del 


perseguimento della predetta finalità l’individuazione delle aree “meritevoli” di 
penalizzazione tiene conto, in entrambi i casi contemplati dalla norma 
summenzionata, esclusivamente del punto di vista dell’Unione. Ciò è evidente, 
ad esempio, nella scelta di estendere la futura emanazione di direttive 
contenenti norme minime sulla definizione dei reati (e delle relative sanzioni) a 
settori assai eterogenei tra loro (art. 83, comma 1, TFUE). L'eventuale 
unificazione dei precetti e delle relative sanzioni assume così come terreno 
d'elezione privilegiato, da un lato, il settore del diritto penale economico, 
dall’altro lato, quei settori di criminalità che, oltrepassando i confini nazionali, 
richiedono di essere adeguatamente contrastati attraverso il ricorso a 
meccanismi di cooperazione penale in ambito europeo. All’evidenza, le 
specifiche aree enucleate riconfermano, ancora una volta, palesemente, quelle 
esigenze pragmatico-funzionaliste tradizionalmente sottese all’uniformazione 
della legislazione penale in ambito europeo”. 

In questa stessa prospettiva si inserisce, peraltro, la possibilità, parimenti 
consentita dal Trattato di Lisbona, di incrementare il raggio di azione delle 
istituzioni europee in materia penale allorquando ciò risulti “indispensabile per 
garantire l’attuazione efficace di una politica dell’Unione in un settore che è 
stato oggetto di misure di armonizzazione” (art. 83, comma 2, TFUE). 
Nonostante la limitazione derivante dal fatto che deve trattarsi di materie già 
armonizzate, proprio attraverso la clausola di “indispensabilità” da ultimo 
indicata, il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli 
Stati membri veicolato da direttive contenenti precisi obblighi sulla previsione 
di reati e di sanzioni, si presta, almeno ir nuce, a coprire ogni settore di attività 
degli organi europei. 

Alla luce di ciò non è difficile avvedersi di come gli input di tutela penale 
rivolti al legislatore nazionale siano suscettibili di un incremento che può 
andare ben al di là delle aree predeterminate all’interno del nuovo Trattato, con 
un significativo condizionamento della politica criminale nazionale 98, in 
aggiunta ai meccanismi già esistenti, che, solo in minima parte risulta temperato 
dall’impiego, quali veicoli normativi, di direttive. 


POLITICA CRIMINALE EUROPEA 
E AUTONOMIA LEGISLATIVA INTERNA: 
LA DIFFICILE RICERCA DI UN PUNTO DI EQUILIBRIO 


1. L'avanzamento del “diritto penale europeo” sotto la lente degli standard di 
garanzia del diritto penale nazionale 


L’orientamento venutosi a consolidare nella recente giurisprudenza della 
Corte di giustizia e che, da ultimo, ha trovato conferme pure nel Trattato di 
Lisbona, costituisce la riprova che l'Unione europea, pur non disponendo di 
una diretta competenza in campo penale, ambisce ad esprimere “una vera e 
propria politica criminale europea”!. Per rendersene conto, basti considerare 
l’ampio raggio di azione dei suoi organismi, i quali, infatti, per effetto delle 
modifiche introdotte, potrebbero vincolare gli Stati membri alla determinazione 
dei precetti penali e al trattamento sanzionatorio da allestire in concreto ben al 
di là delle aree disciplinari specificamente individuate dall’art. 83, comma 1, 
TFUE, soprattutto in base alle c.d. clausole di flessibilità previste per la 
cooperazione giudiziaria in campo penale. 

A venire in rilievo, oltre alla previsione che giustifica l'intervento penale del 
legislatore europeo quando è indispensabile per garantire l’attuazione efficace 
della politica dell’Unione (art. 83, comma 2, TFUE), è altresì la disposizione 


che abilita il Consiglio ad individuare all’unanimità, previa approvazione del 
Parlamento europeo, sfere di criminalità particolarmente grave, ulteriori a 
quelle già espressamente contemplate, sempre connotate dalla dimensione 
transnazionale derivante dal carattere o dalle implicazioni dei reati o dalla 
necessità di combatterli su basi comuni (art. 83, comma 1, inciso finale, TFUE). 
Entrambe le previsioni normative si agganciano al disposto dell’art. 352, 
comma 1, TFUE, il quale, più in generale, permette al Consiglio di adottare le 
misure appropriate quando, in mancanza di specifici poteri di intervento, 
un’azione dell’Unione risulti necessaria per realizzare gli obiettivi inseriti nei 
Trattati, così come identificati dalla dichiarazione n. 41 allegata al Trattato di 
Lisbona; quest’ultima, infatti, menziona anche la prevenzione e la lotta alla 
criminalità nello “spazio di libertà sicurezza e giustizia”. 

Potenzialmente, quindi, le istituzioni europee deputate alla produzione 
normativa potrebbero avvalersi di direttive vincolanti sul piano penale i singoli 
ordinamenti nazionali in ogni settore di regolamentazione dell’Unione. Le 
puntellature messe in cantiere dal Trattato di Lisbona non sembrano essere 
sufficienti per contenere in spazi angusti l’intervento di tale organizzazione 
sovranazionale in ambito punitivo. In particolare, non sembrano in grado di 
frapporre significativi argini alla posizione di obblighi di tutela penale in sede 
europea né la precisazione del carattere transnazionale dei fenomeni criminosi 
da contrastare (art. 83, comma 1, TFUE,, né, tanto meno, la circostanza che la 
strumentalizzazione della disciplina penale all’attuazione efficace delle politiche 
dell’Unione debba riguardare settori già armonizzati (art. 83, comma 2, TFUE). 

Sotto il primo profilo, infatti, per espressa indicazione normativa, la 
dimensione transfrontaliera può ricavarsi non soltanto dalla natura intrinseca 
degli illeciti commessi, ma anche dalle implicazioni derivanti dai reati in 
questione, che, in quanto lesivi di interessi riconducibili all’organizzazione 
sovranazionale possono ripercuotersi sui singoli ordinamenti ad essa afferenti, 
nonché dalla necessità di combattere tali illeciti in modo omogeneo, 
predisponendo forme di regolamentazione atte ad ovviare, ad esempio, i 
perniciosi fenomeni di forum shopping. Sulla base degli stessi criteri, peraltro, il 
Consiglio, in funzione dell’evoluzione della criminalità, potrebbe individuare 
nuove aree di azione ove è necessario porre obblighi penali, in aggiunta a quelle 
del terrorismo, della tratta di esseri umani, dello sfruttamento sessuale delle 
donne e dei minori, del traffico illecito di stupefacenti o di armi, del riciclaggio 


di denaro, della corruzione, della contraffazione dei mezzi di pagamento, della 
criminalità informatica ed organizzata. Quanto al secondo profilo sopra 
richiamato, nulla esclude che le misure di armonizzazione e quelle riguardanti il 
ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri 
siano adottate pressoché contemporaneamente, con l’effetto di consentire 
parimenti l'adozione strumentale di direttive obbliganti sul piano penale. 

Secondo un punto di vista che si sta facendo strada, in tutti questi casi, 
dunque, la definizione a livello sovranazionale di aspetti essenziali delle norme 
incriminatrici si rifletterebbe negativamente sui margini di apprezzamento delle 
scelte punitive spettanti al legislatore interno, il quale risulterebbe vincolato a 
trasporre nel proprio ordinamento il 77/1277 fissato dalle direttive adottate ai 
sensi dell’art. 83 TFUE, senza poter ricorrere a tecniche alternative di tutela?. 
La “flessibilità” di tali atti normativi in fase esecutiva, infatti, non consentirebbe 
la messa in discussione delle scelte operate dall'Unione, con un’apertura nei 
confronti delle istanze localistiche e degli interessi nazionali, dal momento che 
— com'è stato osservato — il loro rispettivo bilanciamento dovrebbe essere già 
stato effettuato nel corso dell’ifer legislativo europeo 4. Conseguentemente, 
avendo le direttive una portata obbligatoria, il titolare della potestà punitiva in 
sede interna non potrebbe selezionare i comportamenti da assoggettare a pena 
tra quelli indicati, né, tanto meno, potrebbe escludere, ad esempio, 
l'applicazione di sanzioni penali per talune delle condotte identificate in ambito 
sovranazionale, posto che, così facendo, rischierebbe di compromettere la 
realizzazione degli obiettivi ivi prefissati5. A ciò si aggiunge, inoltre, come si 
vedrà meglio più avanti, la spinta coartante alla fedele trasposizione delle 
direttive promanante dalla Corte di giustizia, abilitata dal Trattato di Lisbona a 
sindacare la mancata o l'inesatta ricezione di tali atti contenenti obblighi di 
incriminazione per gli Stati membri. 

Il modus operandi appena descritto solleva, tuttavia, non poche perplessità in 
ragione della sottrazione generalizzata ai Parlamenti nazionali del monopolio 
sulle scelte punitive, ponendo, in particolare, il problema della sua compatibilità 
con il principio costituzionale della riserva di legge, soprattutto nella sua 


accezione “sostanziale’’6. L’enucleazione di una competenza penale europea 
“claudicante”, in quanto agganciata all’utilizzazione di atti normativi — le 
direttive — che abbisognano dell’intermediazione del legislatore interno palesa, 
ad un più attento esame, il rispetto meramente formale del principio in analisi, 
finendo per comprometterne, in realtà, in modo significativo, la stessa essenza. 
Paradossalmente, nel settore dell'ordinamento dove è sempre stata valorizzata 
la discrezionalità legislativa per ragioni evidenti di garanzia del favor libertatis 
sussisterebbe un vincolo all’osservanza delle disposizioni europee più forte 
rispetto agli altri rami del diritto, se non addirittura assoluto, soprattutto nelle 
ipotesi in cui attraverso tali atti l'Unione venga ad individuare puntualmente le 
condotte da incriminare, nonché la cornice sanzionatoria da comminare pet 
esse. 

La questione specifica dei vincoli di tutela di matrice europea apre così la 
porta a problemi ben più ampi che investono la legittimazione stessa del diritto 
penale europeo. L'esercizio della potestà punitiva, del resto, ha posto da sempre 
la questione del suo fondamento giustificativo; anzi, si può dire che i due 
aspetti sono tra loro fisiologicamente collegati. Nella visione del 
costituzionalismo moderno, in particolare, è il popolo, in quanto soggetto 
storico concreto, a convalidare in generale l’esercizio del potere, esattamente 
come l’investitura divina o la discendenza dinastica valevano a giustificare il 
potere dei monarchi nelle passate epoche storiche?. Quanto alla materia in 
esame, la legittimazione della coercizione penale non si uniforma ad uno 
standard predefinito, ma manifesta fisionomie diverse, in funzione della 
tradizione giuridica che ne incornicia lo sfondo; si tratta di modalità, 
comunque, tutte rispettose, quanto meno negli ordinamenti di ispirazione 
liberaldemocratica, del favor lbertatis. Nei sistemi di comzzon lav, ad esempio, 
l'esercizio della potestà punitiva fa leva sulla fiducia riposta dai consociati negli 
organi giudiziari, cui è affidata la produzione normativa (judicial lav making); il 
rischio di abusi nell’espletamento di tale incombenza è temperata, da un lato, 
dal vincolo al precedente giudiziario e, dall’altro, dall’ampio coinvolgimento in 
sede processuale della giuria popolare. Diversamente, nei sistemi afferenti alla 


tradizione di civi/ law, la garanzia del contenimento dell’intervento penale risiede 
nella legge quale strumento in grado di assicurare la corrispondenza tra il 
contenuto delle scelte punitive e la volontà del popolo manifestata dai suoi 
rappresentanti elettivi. Assai efficace è, al riguardo, l’immagine che vede nella 
legge “la cinghia di trasmissione della democrazia dalla sede parlamentare alla 
vita normativa dell’ordinamento”8. Il procedimento legislativo è imperniato, 
infatti, sul dibattito parlamentare, garantendo, nelle diverse fasi in cui esso si 
articola, l'interazione ed il reciproco controllo di tutte le forze politiche. Il 
Parlamento, dunque, come sedes espressiva della sovranità popolare, assicura un 
controllo pluralista sulle scelte di penalizzazione, ovviando al rischio di 
arbitrarie limitazioni della libertà personale da parte dell’autorità statuale. 

Il predetto collegamento incontra oggi, invero, evidenti disfunzioni, a partire 
dalle insufficienze del meccanismo della rappresentanza politica, nettamente 
sbilanciato in favore del sistema maggioritario, con un conseguente 
rafforzamento del ruolo politico del Governo e della sua produzione 
normativa’. Senza contare, poi, l'incremento della regolamentazione giuridica 
rimessa alla pubblica amministrazione nelle sue numerose ramificazioni, 
ciascuna dotata di specifiche competenze settoriali atte a fronteggiare la 
crescente complessità della realtà sociale (principio tecnocratico)!9. 

La presa d’atto della patologia che affligge l’attuale assetto del sistema 
normativo non vale comunque a dissolvere la portata garantistica della riserva 
di legge in materia penale. L'affidamento costituzionale alla legge delle scelte 
punitive, infatti, pur non essendo in grado di assicurare la “qualità”? della 
produzione normativa, assicura, comunque, sotto il profilo procedurale, la 
possibilità di controllare le scelte operate con tale strumento dall’autorità 
statale. In ciò risiede, del resto, l’essenza stessa della democrazia. Così, pertanto, 
opzioni politico-criminali non condivise possono essere stigmatizzate facendo 
pesare il diritto di voto alle urne nel senso della rimozione dell’organo che le ha 
prodotte o, ancora, nel caso della proposizione di referendum abrogativi di 
disposizioni legislative (art. 75 Cost.). 


Il Trattato di Lisbona pare scompaginare in modo silente tale sistema 
disinserendo il freno tradizionalmente azionato a salvaguardia delle prerogative 
costituzionali interne in materia penale spettanti all'organo parlamentare. La 
questione della legittimazione punitiva, infatti, sembra assorbita dalla 
preminenza intrinseca del diritto europeo sulle fonti normative nazionali, che, 
come tale, verrebbe ad investire anche l’area punitiva. Delle due l’una, quindi: o 
è maturata, sulla scia del favor all’integrazione europea, la convinzione che la 
peculiarità propria del diritto penale possa essere tranquillamente sacrificata, 
consentendo l’intervento dell’Unione nel settore disciplinare in esame al pari 
dell’azione normativa negli altri rami del diritto, senza alcuna differenziazione; 
oppure, assumendo come intoccabili il contorno di garanzie che assistono la 
materia penale, si deve ritenere ancora imprescindibile l'individuazione di un 
fondamento giustificativo anche per l'intervento punitivo europeo. 

La rottura con la secolare cultura giuridica penalistica che si realizzerebbe 
accedendo alla prima opzione impone di indagare su quali basi poggia oggi la 
ritenuta auctoritas del diritto dell’Unione europea in campo penale. La soluzione 
dell’interrogativo si snoda su due livelli, tra loro interconnessi. Si tratta di 
verificare, innanzitutto, gli elementi di novità apportati dal nuovo assetto 
istituzionale dell’Unione alla legittimazione della produzione normativa 
europea, segnatamente penale; in stretta relazione a tale accertamento si pone 
poi il riscontro se la dilatazione del raggio di azione dell’organizzazione 
sovranazionale vale parimenti a salvaguardare le garanzie in materia, 
eventualmente anche con strumenti 44 oc, in grado di ragguagliare lo standard 
assicurato nell’ordinamento interno. 


2. L'apparente recupero di democraticità delle scelte punitive. Il ruolo del Parlamento 
europeo e dei singoli Parlamenti nazionali nella morsa dei meccanismi decisionali 
dell’Unione europea 


La formulazione delle norme penali si caratterizza, entro i confini nazionali, 
per la sua natura dialogica. Il potere di incriminazione, infatti, ha alla base il 
consenso dell’organo parlamentare che, in generale, assicura la trasparenza e la 
pubblicità delle decisioni normative, su cui, come accennato, il cittadino può 
eventualmente esprimere, attraverso gli strumenti di democrazia partecipativa, il 
proprio dissenso. 

La recente abilitazione dell’Unione europea ad interventi stringenti nel 
settore punitivo ha posto il problema delle modalità attraverso cui è possibile in 


tale sede espletare controlli analoghi a quelli messi a punto nell’ordinamento 
interno e, se del caso, rendere nota la mancata condivisione della selezione dei 
fatti meritevoli di pena effettuata a livello sovranazionale. 

La questione si interseca con la pretesa valorizzazione dell'istanza 
democratica posta dal Trattato di Lisbona alla base del funzionamento 
dell’organizzazione europea!!. In tale contesto, in particolare, la rappresentanza 
democratica si esprime a diversi livelli. Ai sensi dell’art. 10, comma 2, TUE- 
Lisbona, infatti, essa è “diretta” in seno al Parlamento europeo (fi cittadini 
sono direttamente rappresentati, a livello dell’Unione, nel Parlamento 
europeo”), mentre è “indiretta” all’interno del Consiglio europeo e del 
Consiglio, in quanto passa attraverso il coinvolgimento, nel primo caso, dei capi 
di Stato o di governo dei singoli Stati membri e, nel secondo caso, dei rispettivi 
governi, ciascuno, a propria volta “democraticamente” responsabile dinanzi ai 
rispettivi Parlamenti nazionali e ai propri cittadini. Il meccanismo in parola si 
salda alla solenne affermazione del diritto di ogni cittadino di partecipare alla 
vita democratica del Paese e al conseguente impegno delle istituzioni europee 
ad assumere le decisioni politiche nella maniera “il più possibile aperta e vicina” 
agli stessi (art. 10, comma 3, TUE-Lisbona). 

Quale logico corollario dell’assunto appena riferito ci si sarebbe aspettato un 
significativo — per non dire incisivo — coinvolgimento dei Parlamenti nazionali 
nelle dinamiche operative dell’Unione, specialmente in relazione a quelle 
manovre che, pur se funzionali alla migliore tutela degli interessi di pertinenza 
europea, sono suscettibili di intaccare, effettivamente o anche soltanto 
potenzialmente, gli spazi interni regolati da tali organi, peraltro a ciò 
pienamente legittimati. Questa forma di “intensa” partecipazione degli organi 
parlamentari interni avrebbe dovuto segnatamente avverarsi a fronte delle 
determinazioni europee interessanti il campo sensibile del diritto penale. 

Per la verità, l'aspetto in questione non è trascurato dal Trattato lusitano 
che, anzi, nel nuovo assetto istituzionale dallo stesso delineato, ha cercato di 
rafforzare l'operatività di talune forme di democrazia partecipativa!2. Ai fini che 
maggiormente interessano, però, le predette innovazioni, non sembrano tali da 
segnare una svolta decisiva. 


È, in particolare, lo stesso impiego della “procedura legislativa ordinaria” — 
sostitutiva del precedente meccanismo di codecisione — a relegare in una 
posizione marginale le assemblee legislative dei singoli Stati membri. Come già 
anticipato, detta procedura, richiamata dall’art. 83 'TFUE, implica l’adozione di 
una direttiva da parte del Parlamento europeo e del Consiglio su proposta della 
Commissione (art. 289, comma 1, TFUE). Il sistema deliberativo in esame, ai 
sensi dell’art. 294 TFUE, favorisce la convergenza delle posizioni delle diverse 
istituzioni coinvolte, se del caso anche attraverso la convocazione di un 
comitato di conciliazione ad 4oc, che riunisce i membri del Consiglio o i loro 
rappresentanti ed altrettanti membri rappresentanti il Parlamento europeo, 
allorquando le fasi di prima e di seconda lettura della proposta normativa non 
abbiano prodotto risultati utili. 

All’evidenza, con la procedura ordinaria la decisione dell'intervento penale 
dell’Unione è frutto del negoziato dei rappresentanti dei Governi degli Stati 
membri, rispetto ai quali i Parlamenti nazionali, diversamente da quanto accade 
in ambito interno, sono in grado di espletare un'attività di indirizzo assai 
limitata!3. Ciò emerge in modo ancora più significativo con l’eventuale ricorso 
alla procedura legislativa speciale, alternativamente richiamata dall’art. 83, 
comma 2, TFUE. In questo caso specifico, infatti, allorché il ravvicinamento 
delle disposizioni legislative regolamentari degli Stati membri in materia penale 
si riveli indispensabile per garantire l’attuazione efficace di una politica 
dell’Unione in un settore che è stato oggetto di misure di armonizzazione, le 
norme minime sui reati e sulle sanzioni possono essere stabilite mediante 
direttive varate secondo la procedura legislativa utilizzata per l'adozione delle 
predette misure, sia essa quella ordinaria oppure quella speciale. Quest'ultima, 
in particolare, realizza una drastica riduzione del confronto politico sulle scelte 
normative e, in pratica, finisce per annullare la capacità di condizionamento, già 
di per sé esigua, dei Parlamenti nazionali; ai sensi dell’art. 289, comma 2, 
TFUE, infatti, essa consiste nell'adozione di atti legislativi da parte del 
Parlamento europeo con la partecipazione del Consiglio 0, viceversa, da parte 
di quest’ultimo con la partecipazione del Parlamento europeo. 

Se si esclude il disposto dell’art. 48, comma 7, TFUE, in base al quale 
l'opposizione anche di uno solo dei Parlamenti nazionali impedisce la 
possibilità di modificare sia i processi deliberativi previsti all'unanimità in 
favore di quelli a maggioranza qualificata, sia il passaggio dalla procedura 
legislativa speciale a quella ordinaria, il contributo attivo di tali organi al buon 


funzionamento dell’Unione ex art. 12 TUE-Lisbona, come meglio precisato dal 
Protocollo n. 1 sul ruolo dei Parlamenti nazionali nell'Unione europea, allegato 
allo stesso Trattato, si risolve, essenzialmente, nella ricezione dei documenti di 
consultazione redatti dalla Commissione (libri verdi, libri bianchi e 
comunicazioni), nonché dei vari strumenti di programmazione legislativa o di 
strategia politica e dei progetti di atti legislativi europei presentati dalle 
istituzioni competenti!4. 

I singoli Parlamenti nazionali possono inviare ai presidenti del Parlamento 
europeo, del Consiglio e della Commissione un parere motivato in merito alla 
conformità di un progetto di atto legislativo al principio di sussidiarietà, 
secondo le modalità definite dal protocollo n. 2 sull’applicazione di tale 
principio e di quello di proporzionalità, annesso al Trattato di Lisbona. In base 
all’art. 7 del documento da ultimo citato, i destinatari del parere eventualmente 
formulato si limitano semplicemente a tenere conto del suo contenuto; un vero 
e proprio obbligo di motivazione grava su di essi soltanto quando il numero 
delle obiezioni sollevate in merito alla proposta normativa pendente proviene 
da almeno un terzo dei Parlamenti ovvero da un quarto degli stessi nel caso di 
progetti legislativi concernenti lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia. 

È proprio in relazione a tale ipotesi, infatti, che scatta il meccanismo di 
allerta precoce c.d. di early warning, per effetto del quale la Commissione è 
tenuta a riesaminare la proposta originariamente presentata e, di conseguenza, a 
motivare la sua decisione di modificare, ritirare ovvero mantenere l’atto per 
l'approvazione. 

Non è escluso che la procedura in esame si possa anche concludere con la 
mancata adozione del provvedimento legislativo ir fieri. Nell'ambito della 
procedura legislativa ordinaria ciò si può verificare quando il numero dei pareri 
motivati sul mancato rispetto del principio di sussidiarietà da parte di una 
proposta di atto legislativo è espresso dalla maggioranza semplice dei 
Parlamenti nazionali; in questo caso, infatti, se la Commissione, dopo il 
riesame, decide di mantenere ferma la sua proposta, deve giustificare tale 
decisione con un parere motivato, il quale, unitamente ai pareri già espressi dai 
Parlamenti nazionali vengono sottoposti  all’attenzione del legislatore 
dell’Unione, ovvero del Parlamento europeo e del Consiglio. Ad essi spetterà il 
compito di esaminare, prima della conclusione della fase di prima lettura, la 


sussistenza di una violazione del principio di sussidiarietà!5; in particolare, se il 
Parlamento europeo — a maggioranza dei membri che lo compongono — o il 
Consiglio — con una maggioranza del 55% degli Stati membri — ritengono che 
la proposta non sia compatibile con il principio di sussidiarietà, la proposta 
legislativa non forma oggetto di ulteriore esame e la procedura si interrompe 
(art. 7, comma 3, protocollo n. 2 sull’applicazione dei principi di sussidiarietà e 
di proporzionalità, allegato al Trattato di Lisbona). 

Anche in presenza di opposizioni da parte della maggioranza dei Parlamenti 
nazionali, dunque, la decisione finale sul mantenimento di una proposta 
normativa spetta al Consiglio e al Parlamento europeo, in funzione degli 
interessi generali di tutti i cittadini dell’Unione. Non è difficile scorgere, in tale 
situazione, il rischio di un possibile conflitto con la valutazione dei singoli 
Parlamenti nazionali, modellata sugli interessi riconducibili ai cittadini dello 
Stato di appartenenza!5. Questi ultimi, in particolare, potranno far valere il 
proprio dissenso soltanto indirettamente, ad esempio esercitando pressione in 
ambito interno sul Governo perché si faccia portatore della loro opposizione in 
seno al Consiglio, al momento dell’approvazione dell'atto normativo europeo, 
sulla scorta degli atti di indirizzo che possono essere formulati ai sensi dell’art. 
3, comma 7, della legge, 4 febbraio 2005, n. 1 (c.d. legge Buttiglione, sostitutiva 
della previgente legge 9 marzo 1989, n. 86, c.d. legge La Pergola), disciplinante, 
in generale, la partecipazione dell’Italia al processo normativo dell’Unione; 
ancora, analogo risultato potrebbe essere ottenuto per il tramite di gruppi 
parlamentari nazionali che possono cercare di recuperare il consenso degli 
omologhi gruppi parlamentari europei. 

Per quanto l’art. 5 del Protocollo sull’applicazione dei principi di 
sussidiarietà e proporzionalità preveda che ogni proposta legislativa dell’Unione 
debba essere dettagliatamente motivata in ordine al rispetto di tali principi, pet 
essere poi trasmessa agli organismi parlamentari nazionali, nella prassi, le 
motivazioni in questione si rinvengono all’interno dei “considerando” 
introduttivi per lo più modo succinto, impedendo quindi una effettiva verifica; 
la stessa Corte di giustizia, che, difatti, in base all’art. 263 TFUE, può sindacare 


il difetto di motivazione in ordine all’aspetto della sussidiarietà ha mostrato di 
accontentarsi di motivazioni sintetiche se non addirittura implicite!?. 

Al riguardo è opportuno precisare che il predetto meccanismo di controllo 
giurisdizionale, dal quale è espunto peraltro il rispetto della proporzionalità, 
non è direttamente azionato dai Parlamenti nazionali. Sebbene il disposto 
dell’art. 12, lett. 6, TUE-Lisbona attribuisca ai Parlamenti nazionali il potere di 
vigilare sul rispetto della sussidiarietà, infatti, l’art. 8 del Protocollo relativo a 
tale principio indica come idonei ad attivare l'intervento della Corte di giustizia 
unicamente i ricorsi proposti dagli Stati membri oppure quelli trasmessi da 
quest'ultimi a nome del rispettivo Parlamento nazionale o di una Camera dello 
stesso; in tali situazioni sono, dunque, i Governi nazionali, in conformità agli 
ordinamenti giuridici interni, a funzionare da “‘filtro”’!8, 

Nel settore della cooperazione penale, il ruolo di garanzia dei Parlamenti 
nazionali è ridimensionato anche in relazione all’attivazione del c.d. freno di 
emergenza di cui all’art. 83, comma 3, TFUE, il quale pone dei limiti di 
carattere generale alla possibilità per l'Unione di varare direttive contenenti 
norme minime sui reati e sulle sanzioni vincolanti i singoli ordinamenti 
nazionali. La norma poc'anzi richiamata, infatti, consente di interrompere l’izer 
legislativo nel caso in cui un progetto di direttiva venga ad incidere su aspetti 
fondamentali dell'ordinamento giuridico penale di uno Stato membro. 

La gestione di questo meccanismo, tuttavia, non coinvolge le assemblee 
legislative interne. L’art. 83, comma 3, TFUE, infatti, attribuisce soltanto ai 
membri del Consiglio — ovvero a rappresentanti di ciascuno Stato membro a 
livello ministeriale competenti per la materia trattata — il potere di chiedere che, 
nelle ipotesi summenzionate, sia investito della questione il Consiglio europeo, 
composto dai capi di Stato o di governo degli Stati membri, dal suo presidente 
e dal presidente della Commissione. L'effetto che ne deriva è quello della 
sospensione della procedura legislativa ordinaria, la quale riprende in due casi, 
ovvero quando il Consiglio europeo, entro quattro mesi, manifesta il suo 
consenso, rinviando il progetto al Consiglio, ovvero quando, in caso di 
disaccordo reso noto nello stesso termine, almeno nove Stati membri 
desiderano instaurare una cooperazione rafforzata sulla base del progetto di 
direttiva in questione. In dottrina, peraltro, si è sostenuto che non sarebbe 
comunque possibile fare ricorso alla clausola di salvaguardia per lamentare il 


mancato rispetto della riserva di legge. La previsione dell’art. 83, comma 3, 
TFUE, infatti, sembrerebbe pensata per essere utilizzata non in maniera 
sistematica, bensì in presenza di singoli progetti di direttiva che, specificamente, 
per il loro contenuto, contrastano con un principio fondamentale del diritto 
penale di uno Stato membro!?. 

La funzione di garanzia svolta dai Parlamenti nazionali all’interno dei singoli 
ordinamenti, ad ogni modo, non sembra adeguatamente compensata dal ruolo 
rivestito dal Parlamento europeo in merito alle scelte normative dell’Unione. 
l'istituzione in questione, pure nel Trattato di Lisbona, continua a non avere 
capacità di iniziativa legislativa autonoma; questa, infatti, è ancora affidata, in 
via pressoché esclusiva, alla Commissione (art. 289 TFUE e art. 294, comma 2, 
TFUE), che, al più, il Parlamento europeo può sollecitare ove ritenuto 
necessario per l’attuazione del Trattato (c.d. potere di iniziativa dell’iniziativa, 
art. 225 TFUE). La Commissione, tuttavia, non è vincolata all’osservanza delle 
richieste parlamentari ad essa rivolte, rispetto alle quali ha un obbligo di 
motivazione solo nel caso in cui ritenga di non accoglierle?0. Ciò non significa — 
è bene precisare — che la Commissione sia totalmente libera nell’esercizio del 
potere di iniziativa. La produzione legislativa, infatti, deve rispettare, oltre che i 
limiti delle risorse finanziarie dell’Unione, anche le indicazioni del Consiglio 
europeo atte a definire i “programmi di governo” e gli obiettivi della ‘strategia 
politica annuale”. Diversamente dalla Commissione, tuttavia, il Parlamento 
europeo non prende parte alle riunioni del Consiglio europeo riguardanti tale 
attività, ma apprende le sue decisioni soltanto con la trasmissione di una 
relazione finale sui lavori svolti, senza quindi poter interloquire né nella fase 
propositiva, né in un momento successivo. 

Il coinvolgimento del Parlamento europeo nel procedimento normativo 
avviene, dunque, essenzialmente ex p0s7, secondo modalità peculiari. L’effettivo 
esame delle proposte legislative e dei relativi emendamenti, infatti, è condotto al 
di fuori del plenum dell'Assemblea parlamentare, attivando specificamente le 
commissioni competenti istituite al suo interno, ritenute “l’autentico luogo di 
discussione, sintesi e formazione della volontà parlamentare”’2!. Seguendo la 
logica del negoziato politico, il consenso sulle proposte legislative viene 
ricostruito coinvolgendo un numero ristretto di persone. Un ruolo di primo 


piano è attribuito al relatore della singola proposta, designato dalla 
commissione competente tra i suoi membri (art. 45 del regolamento del 
Parlamento europeo), cui sono affiancati spesso relatori aggiuntivi nominati dai 
coordinatori di ciascun gruppo politico parlamentare, c.d. “shadows? o “relatori 
ombra” (art. 192, comma 3, del regolamento del Parlamento europeo), il 
presidente della commissione stessa, nonché, talvolta, i presidenti e i relatori di 
altre commissioni competenti per parere 2. Già prima che il Parlamento 
europeo abbia formalizzato la sua posizione in sede di commissione, nella 
prassi possono verificarsi contatti informali, generalmente riservati, con le altre 
istituzioni, ovvero con rappresentanti del Consiglio o con funzionari della 
Commissione appartenente all’unità che si occupa del dossier legislativo in fase 
di approvazione. Siffatte “consultazioni a tre” (c.d. #ri/ogues), del resto, possono 
essere indette in tutte le fasi della procedura e a vari livelli di rappresentanza, a 
seconda della natura della discussione prevista. Si tratta di un meccanismo che, 
se è vero che accelera la convergenza delle posizioni delle istituzioni coinvolte 
nel procedimento legislativo, non rende comunque facile identificare, al di là 
delle dichiarazioni di principio sull’incremento della trasparenza in fase 
deliberativa, a chi sia da imputarsi effettivamente la genesi della volontà ascritta 
all’organo parlamentare, che si trova ad essere sottoposto, infatti, a pressioni 
contrapposte?3. 

La procedura legislativa ordinaria, dunque, anche nella sua attuale 
configurazione, non consente al Parlamento europeo, in mancanza dell’accordo 
del Consiglio, di orientare l’azione dell’Unione secondo il suo volere, come il 
concetto di democrazia rappresentativa in realtà richiederebbe?4. Il problema 
della legittimazione democratica delle istituzioni europee non è risolto neppure 
dalla previsione del Trattato di Lisbona che evidenzia la circostanza che ciascun 
membro del Consiglio europeo o del Consiglio è chiamato a rispondere 
politicamente dinanzi al rispettivo Parlamento nazionale, in quanto Capo di 
Stato o di Governo o membro del Governo nazionale25. Se, da un lato, tale 
riconoscimento esprime una considerazione in sé “ovvia”, dall’altro lato, non 
bisogna dimenticare che la forma di responsabilità cui si fa riferimento è quella 
inerente al perseguimento degli interessi nazionali e non quelli dell’Unione 


europea. Ciò che più conta valorizzare, invece, è che il Consiglio europeo ed il 
Consiglio, nella loro collegialità, al pari della Commissione, in ambito 
sovranazionale, continuano ad essere sottratti al controllo politico del 
Parlamento europeo, ovvero dell’unico organo dotato di rappresentatività 
democratica diretta. in seno all'Unione. L'attenzione alle garanzie 
procedimentali sottese all’attività legislativa, di rilievo centrale nell'ordinamento 
interno, sembra così subire una flessione significativa a livello europeo. Tale 
carenza non è compensata dall’estensione della capacità operativa dei 
Parlamenti nazionali, in realtà estranea alle valutazioni europee sulla 
meritevolezza di pena e, nella sostanza, legata — come si è visto — ad aspetti 
marginali dei meccanismi decisionali dell’Unione. 


3. Tra inrecrazia e burocrazia europea: verso il paradosso del legislatore nazionale 
“ventriloquo”? 


Il controllo sulle scelte europee di penalizzazione da parte del Parlamento 
nazionale risulta drasticamente ridimensionato non soltanto ex danze, al 
momento cioè dell’individuazione dei comportamenti da assoggettare a pena, 
ma anche ex post, ovvero quando si tratta di dar seguito al vincolo generale di 
adottare, nell'ordinamento interno, tutte le misure necessarie per assicurare 
attuazione degli atti normativi dell’Unione (art. 291, comma 1, TFUE). 

Il condizionamento che da ciò deriva risulta particolarmente pregnante 
soprattutto nelle ipotesi in cui il ravvicinamento delle disposizioni legislative e 
regolamentari degli Stati membri è espressamente indicato quale finalità 
dell’azione europea. È questo il caso proprio della cooperazione giudiziaria 
penale, ove, infatti, anche alla luce degli obiettivi indicati nell’art. 82, comma 1, 
TFUE, la futura approvazione di direttive strumentali all’armonizzazione di 
disposizioni nazionali rischia di impegnare in modo continuo il legislatore 
interno nell’assolvimento degli obblighi di trasposizione?. È chiaro che, finché 
il Parlamento interno viene “sollecitato” a prendere posizione su tematiche di 
interesse europeo con vincoli di tipo elastico, le problematiche legate al 
raccordo con i principi generali del diritto penale — segnatamente con la riserva 
di legge — risultano tutto sommato contenute, per quanto comunque esistenti. 
La tensione, tuttavia, cresce proporzionalmente al carattere stringente delle 
indicazioni di tutela penale di matrice sovranazionale. In questo caso, infatti, 


l’adattamento affidato al legislatore interno, da momento valutativo per vagliare 
la fattibilità e, conseguentemente, per conformare, con libertà di mezzi, gli 
obiettivi di tutela predeterminati in sede europea alla realtà ordinamentale, pare 
tramutarsi in un momento di mero tecnicismo giuridico. 

Il margine di manovra del legislatore nazionale a fronte di direttive che 
sembrano assumere sempre più una connotazione di tipo regolamentare finisce, 
in particolare, per risultare ridotto al minimo, soprattutto se si prendono in 
considerazione le modalità messe a punto nel nostro ordinamento per la 
recezione degli obblighi europei??. Come noto, l’implementazione in sede 
nazionale del diritto dell’Unione avviene attraverso il meccanismo ad hoc della 
c.d. legge comunitaria, il cui funzionamento è disciplinato dalla legge 4 febbraio 
2005, n. 11, contenente “le norme generali sulla partecipazione dell’Italia al 
processo normativo dell’Unione europea e sulle procedure di esecuzione degli 
obblighi comunitari”. Il carattere peculiare di tale provvedimento legislativo 
viene identificato in dottrina nella sua natura di “fonte sulla produzione” 28; la 
legge comunitaria, infatti, soltanto in minima parte attua direttamente la 
normativa sovranazionale di riferimento, avendo piuttosto come scopo 
principale quello di verificare, con cadenza annuale, lo stato di conformità 
rispetto ad essa dell’ordinamento interno, in collaborazione con le istituzioni 
locali interessate. L'aggiornamento della normativa interna alle prescrizioni 
europee, pertanto, in mancanza di disposizioni specifiche dettate dalla legge in 
questione, può avvenire anche attraverso l’autorizzazione ivi contenuta del 
Governo ad emanare, nei casi in cui ciò sia possibile, le disposizioni attuative 
necessarie per via amministrativa o regolamentare, ovvero, attraverso il 
conferimento sempre all’Esecutivo di opportune deleghe legislative?9. 

È proprio il meccanismo da ultimo indicato, largamente impiegato pet 
fronteggiare le incombenze europee, ad ingenerare possibili disfunzioni in 
ordine al principio della riserva di legge nel settore punitivo, che, difatti, 
risulterebbe salvaguardato soltanto da un punto di vista formale30. Costituisce, 
d’altra parte, un dato acquisito la circostanza che, per poter funzionare, la 
delega legislativa debba prevedere la fissazione da parte dell’organo 


parlamentare di principi e criteri direttivi, i quali saranno poi oggetto di 
traduzione specifica a livello normativo da parte dei decreti legislativi di 
emanazione del Governo. Ebbene, atteso ciò, la situazione che si verrebbe a 
realizzare con la previsione di direttive articolate sul piano penale sfiora il 
paradosso. È evidente, infatti, che a fronte di atti di questo tipo contenenti già 
indicazioni “minime” sulla tipologia delle condotte da punire e sulle relative 
sanzioni da comminare, la capacità di intervento autonomo del Parlamento, al 
momento della predisposizione della stessa legge comunitaria, finisce per 
appiattirsi sulla pedissequa trasposizione di tali prescrizioni nell'oggetto della 
delega. Così facendo, però, pur nel rispetto della “forma” della legalità penale, 
risulterebbe svilita in misura significativa la razio dell'istituto della delega, che, 
nella materia in questione, vale ad assicurare il rispetto della riserva di legge 
anche da un punto di vista sostanziale. Detto altrimenti, al momento di dettare 
i paletti per la regolamentazione governativa, il Parlamento nazionale si 
troverebbe ad aprire la bocca semplicemente per dar fiato alla voce di un 
soggetto istituzionale “diverso”, privo della sua stessa legittimazione 
democratica diretta, vedendo così annullata la sua stessa ragione di esistenza. 

La preoccupazione appena espressa si colora di attualità in relazione ad altre 
importanti novità introdotte dal Trattato di Lisbona. Il superamento ivi operato 
della tradizionale struttura a pilastri dell’organizzazione europea, in particolare, 
non ha significato solo la scomparsa delle differenze prima esercitate, sul diritto 
penale degli Stati membri, dagli atti propriamente comunitari — regolamenti e 
direttive — e da quelli adottati nell’ambito della cooperazione intergovernativa di 
terzo pilastro, quali le decisioni-quadro, ma ha inciso, altresì, sui meccanismi di 
tutela giurisdizionale eventualmente esperibili per assicurare il rispetto della 
disciplina sovranazionale3!. Per effetto delle modifiche introdotte, infatti, anche 
nei confronti delle direttive contenenti “norme minime” sui reati e sulle 
sanzioni da irrogare nelle aree individuate dall’art. 83 TFUE sarà possibile 
ricorrere, in caso di mancata o inesatta trasposizione, all’azione per 
inadempimento, attivabile dalla Commissione o da un altro Stato membro 
davanti alla Corte di giustizia ai sensi degli artt. 258-260 TFUE. 

L’odierna conformazione del meccanismo di tutela giurisdizionale in esame 
può spingere il legislatore nazionale alla fedele riproposizione in ambito interno 
delle indicazioni normative europee, soprattutto al fine di ovviare alle gravose 


conseguenze che risultano connesse alla loro infrazione. Più nel dettaglio, 
nell’intento di irrigidire il meccanismo di responsabilità statale, è stato inserito 
nel nuovo Trattato il disposto dell’art. 260, comma 3, TFUE. Detta previsione 
normativa, in termini di assoluta novità rispetto al passato, contempla 
l'immediata ingiunzione di una penalità di mora o di una somma forfettaria, 
entro i limiti dell’importo indicato dalla Commissione, allorquando si constati 
che il singolo ordinamento nazionale non ha adempiuto “all’obbligo di 
comunicare le misure di attuazione di una direttiva adottata secondo una 
procedura legislativa”. Qui, in particolare, il pagamento è esigibile dalla data 
fissata dalla Corte di giustizia nella sentenza. All’evidenza, la disposizione in 
questione tende a favorire l’attivazione dello Stato membro per la trasposizione 
e, quindi, per l’operatività delle direttive europee in sede interna, in termini di 
maggiore effettività rispetto al procedimento disciplinato dal primo comma 
dell’art. 260 TFUE. In tale specifica ipotesi, infatti, le sanzioni pecuniarie per lo 
Stato membro che ha mancato ad uno degli obblighi sullo stesso incombenti in 
virtù dei Trattati, conseguono soltanto in seconda battuta, con la riapertura 
della procedura di infrazione per l'inosservanza dell’obbligo di prendere i 
provvedimenti richiesti dall’esecuzione della sentenza di accertamento della 
violazione (art. 260, comma 1, TFUE). L'attuale procedura, ad ogni modo, 
risulta semplificata rispetto alla disciplina previgente 3. Diversamente dal 
vecchio testo dell’art. 228 TrCE, infatti, nel caso di “doppia infrazione”, ovvero 
quando vi è motivo di ritenere che lo Stato si sia sottratto all'adempimento 
degli obblighi esecutivi originati dalla sentenza della Corte di Lussemburgo che 
constata la responsabilità di uno Stato membro, non è più richiesto il parere 
motivato della Commissione, volto a precisare i punti dell’inosservanza, né, 
tanto meno, la decorrenza di un termine fissato per l’assunzione dei 
provvedimenti richiesti, prima di adire nuovamente l'organo giurisdizionale 
europeo, che, quindi, può essere direttamente chiamato in causa. 

È certamente vero che la procedura di infrazione ha una valenza 
essenzialmente politica. In conformità ai principi di diritto internazionale, 
infatti, l'organo di giustizia europeo non può condannare lo Stato ad adottare 
uno specifico provvedimento, né può annullare direttamente le norme interne 
contrarie al diritto dell’Unione, potendo intervenire soltanto con una sentenza 
di accertamento, volta a constatare l'eventuale inadempimento. Non è tuttavia 
del tutto fuori luogo rilevare che, proprio per non incorrere nell’applicazione di 


gravose misure pecuniarie, lo Stato membro possa determinarsi 
spontaneamente ad intervenire nel senso richiesto dalle istituzioni europee. 

La questione dell’osservanza degli obblighi fissati nelle direttive presenta 
diversi profili di complessità. In relazione a tali atti normativi, infatti, può 
risultare problematico accertare quando effettivamente si verta in una 
situazione di inadempimento. Se tale riscontro risulta agevole, quanto meno in 
apparenza, nelle ipotesi in cui le esplicite richieste europee sono rimaste 
completamente sguarnite di tutela in sede nazionale, in altri casi la percezione 
della violazione non è poi così evidente; si pensi, soprattutto, alla circostanza in 
cui la normativa europea si interseca “casualmente” con la disciplina già allestita 
nel medesimo settore entro i confini nazionali, sussistendo tra di esse una mera 
corrispondenza quanto all'oggetto della tutela, indipendentemente da 
un’espressa previsione in tal senso33. L’eventualità che si realizzi la predetta 
sovrapposizione — sempre più frequente per la progressiva dilatazione del 
raggio di azione dell’Unione — rischia di blindare l’attività del legislatore 
nazionale, specie quando questa si è concretizzata nell’adozione di sanzioni 
penali nel settore di interferenza. La copertura comunitaria della materia 
oggetto di regolamentazione interna, infatti, può determinare l’attivazione di 
meccanismi, segnatamente giudiziali, in grado di ostacolare 0, comunque, di 
rendere difficoltosi successivi interventi del legislatore nazionale volti a dare 
una conformazione diversa alla disciplina già predisposta; in particolare, 
ritenendo automaticamente “inadeguate” le modifiche introduttive di criteri 
selettivi della responsabilità penale o che si risolvono nell’attenuazione del 
trattamento sanzionatorio inizialmente allestito, si vengono a porre le premesse 
per la creazione, in via fattuale, di situazioni “obbligate” per il titolare del 
monopolio punitivo nell'ordinamento dello Stato membro. Nella prospettiva 
presa in considerazione, l’arresto della legittima discrezionalità legislativa può 
discendere, ad esempio, dalla ritenuta mancanza di conformità delle predette 
modifiche normative interne alle prescrizioni europee e dalla conseguente 
opzione favorevole alla loro disapplicazione giudiziale, quale rimedio per 
ovviare alla supposta violazione del diritto dell’Unione. Come noto, il potere- 
dovere del giudice nazionale di disapplicare la normativa nazionale interessa 
esclusivamente le ipotesi in cui quest’ultima sia in contrasto con norme 
comunitarie dotate di efficacia diretta, quali le disposizioni contenute nei 
Trattati e quelle regolamentari; il rimedio in questione, in particolare, attraverso 


linvalidazione della disciplina interna, mira a recuperare la legalità della 
normativa comunitaria e, in questo modo, a sancire il primato del diritto 
sovranazionale. Nella prassi, tuttavia, non è raro incontrare un uso distorto di 
tale strumento; accade spesso, infatti, che il giudice nazionale, nell’intento di 
dare seguito ad ogni costo al vincolo di fedeltà comunitaria, giunga con facilità 
a ritenere invalida, nel caso sottoposto al suo vaglio, la regolamentazione 
nazionale, senza un’attenta ponderazione dei presupposti e degli effetti 
connessi alla ritenuta incompatibilità. Invero, la declaratoria di inefficacia, 
specialmente quando è destinata a riflettersi su disposizioni interne che non 
sono poste in diretta attuazione della disciplina europea e che riguardano la 
materia penale, dovrebbe comportare un’analisi approfondita tanto della razio 
della presa di posizione europea, quanto delle ragioni che stanno alla base 
dell’intervento legislativo nazionale, secondo un percorso argomentativo che 
risulti in modo chiaro dalla motivazione della stessa sentenza. Soprattutto nel 
settore punitivo, infatti, può accadere che, dietro la “paralisi” della normativa 
interna, si celi il rischio della totale dipendenza del raggio di azione della 
sanzione penale dalla legislazione europea che, però, come si sa, è incapace di 
incidere in materia in assenza della mediazione del legislatore nazionale. 
Emblematico, al riguardo, è l'esempio che si può trarre dalla recente pronuncia 
di legittimità, la quale ha negato che sul divieto di detenzione di organismi 
marini sotto misura, sancito dall’art. 15, lett. 6, 1. 14 luglio 1965, n. 963 e 
penalmente sanzionato dal successivo art. 24, potesse operare in chiave 
restrittiva il limite di tolleranza del 10% fissato, in ambito interno, dall’art. 91, 
D.P.R. 2 ottobre 1968, n. 1639 (c.d. “regolamento sulla disciplina della pesca 
marittima”), perché in contrasto con il diritto europeo e, in particolare, con 
divieto assoluto di pesca di novellame, desumibile dall’art. 8, comma 3, del 
regolamento CE del 27 giugno 1994, n. 1626 (“misure tecniche per la 
conservazione delle risorse della pesca nel Mediterraneo”)34. 

La citata sentenza si segnala non soltanto per l'approccio apodittico con cui 
la Suprema Corte è giunta alla conclusione di ritenere le scelte legislative 
nazionali in contrasto con la normativa comunitaria, senza considerare, in 
pratica, che questa, alla luce della sua ratto di tutela, da individuarsi nella 


protezione “ragionevole” delle risorse alieutiche, non è affatto inconciliabile 
con la relativizzazione del divieto di pesca e di commercio del novellame 
disposto in sede interna35. Il suo richiamo si giustifica, altresì, per la scarsa 
ponderazione ivi effettuata delle conseguenze connesse alla valutazione 
giudiziale di ritenere tazzquam non esset la soglia di tolleranza consentita in ambito 
nazionale, finendo per aggravare, in assenza di una presa di posizione del 
legislatore o meglio in contrasto con essa, il trattamento sanzionatorio per la 
pesca di organismi marini sotto misura. Indubbiamente è possibile attribuire 
alla predetta soglia una differente qualificazione quanto alla sua natura. Si può, 
infatti, sostenere che il regolamento esecutivo della legge in materia di pesca 
marittima (D.P.R. n. 1639/1968) e, segnatamente il suo art. 91, in virtù di 
un’espressa previsione normativa, partecipi alla definizione della fattispecie 
incriminatrice, contribuendo a tracciare il limite di tipicità, in modo pienamente 
legittimo e compatibile con la riserva di legge, stante l'efficacia in bonam partem 
della considerata soglia di tolleranza del 10%. Oppure, al pari della Suprema 
Corte, si può ritenere che il contributo di tipicità offerto dall’art. 91 del 
regolamento sulla pesca operi alla stregua di una specificazione tecnica, 
risolvendosi nella precisazione di un elemento di fattispecie, posto che, 
secondo il citato orientamento giurisprudenziale, soltanto una specificazione di 
dettaglio sarebbe demandata al D.P.R. 2 ottobre 1968, n. 1639. Ancora, si può 
argomentare che la norma in esame rilevi ex art. 51 c.p., delimitando 
dall’esterno il reato in questione. A prescindere dalla qualificazione adottata, ciò 
che conta evidenziare, in tutti questi casi, è comunque l’effetto di contrazione 
dell’area di responsabilità penale determinato dall’interazione del D.P.R. n. 
1639/1968 con il disposto dell’art. 15, lett. c, 1 14 luglio 1965, n. 963, attestante, 
in via generale, il divieto di pesca e detenzione del novellame. Su questa base, 
dunque, non sembra corretta la conclusione della sentenza presa in esame (e 
della giurisprudenza ivi richiamata) secondo cui la disapplicazione della 
normativa interna per contrasto con la disciplina comunitaria risulterebbe 
un’operazione del tutto lecita, dal momento che la sanzione prevista dall’art. 24, 
1 n. 963/1965 si correla alla violazione del divieto di commercio di novellame 
posto dal precedente art. 15, lett. <, che non ha carattere generico e non ha 
bisogno, per concretizzarsi e divenire attuale di essere necessariamente 
integrato dal contenuto di atti normativi secondari. La disapplicazione 
giudiziale dell’art. 91, D.P.R. n. 1639/1968, intervenendo su un requisito 
delimitativo della fattispecie, dall’interno o  dall’esterno a seconda 


dell’impostazione accolta, ha l’effetto di determinare una dilatazione giudiziale 
in malam partem della responsabilità penale, con conseguente usurpazione delle 
funzioni proprie del legislatore. Ciò, peraltro, potrebbe avere delle ripercussioni 
negative non soltanto sulla garanzia costituzionale della riserva di legge, ma, 
altresì, su un altro fondamentale principio costituzionale, quale quello di 
colpevolezza. Il cittadino, infatti, potrebbe fare legittimo affidamento sulla 
piena valenza della norma interna che si assume in contrasto con la disciplina 
europea e, conseguentemente, adeguare il proprio comportamento al rispetto di 
tali prescrizioni. Atteso ciò, pare assai rigorosa la tesi volta a ravvisare, all’esito 
della disapplicazione, la sussistenza della colpa anche nella condotta di chi, pur 
osservando le dettagliate disposizioni nazionali, ha ignorato, per supposta 
negligenza, quelle europee. Così opinando, infatti, non si permetterebbe al 
cittadino di conoscere previamente i comportamenti vietati e le relative 
conseguenze sanzionatorie, nonché di gestire il proprio “spazio di libertà”, 
garanzie, queste, insite nel principio di colpevolezza, aventi rilievo pure 
all’interno della CEDU (artt. 6 e 7). 

Nel contesto appena delineato acquista, dunque, particolare rilevanza la 
delimitazione della portata dell’obbligo di interpretazione conforme della 
normativa nazionale al diritto dell’Unione europea”, valorizzata, di recente, 
proprio dalla stessa giurisprudenza di legittimità. Si è sostenuto, infatti, in 
considerazione dei due “criteri-limite” posti dalla Corte di giustizia al predetto 
obbligo, ovvero, da un lato, il limite generale del divieto di pervenire ad una 
interpretazione contra legem del diritto nazionale e, dall’altro lato, il limite 
specifico, costituito dai vincoli derivanti dai principi generali del diritto, nonché 
delle indicazioni date al riguardo dalla stessa Corte costituzionale, che “’l’utilizzo 
della normativa sovranazionale, allo scopo di integrazione di elementi 
normativi, va escluso allorquando [...] gli esiti di una esegesi siffatta si 
traducano in una interpretazione i malam partem della fattispecie penale 
nazionale”’38, 

I rischi evidenziati a proposito del ricorso alla disapplicazione della 
normativa interna emergono anche nel “dialogo” tra la Corte di giustizia e gli 
organi giurisdizionali interni quando si tratta di comprendere l'esatta portata 


della normativa europea operante in un determinato settore?9. È a tutti noto il 
senso del rinvio pregiudiziale (art. 234 'TrCE, ora art. 267 TFUB): tale 
meccanismo attribuisce alla Corte di Lussemburgo una competenza esclusiva 
sull’interpretazione dei Trattati, nonché degli atti delle istituzioni europee, al 
fine di evitare che i giudici interni possano attribuire agli stessi significati 
diversi, sì da pregiudicarne l’uniforme applicazione negli ordinamenti 
nazionali. Sennonché, le anzidette sentenze interpretative europee non hanno 
un'efficacia erga omnes, esse, infatti, sono in grado di vincolare unicamente il 
giudice che ha sollevato la questione esegetica. Le statuizioni rese in questa 
prospettiva dalla Corte di giustizia, inoltre, non hanno carattere definitivo, 
posto che nemmeno il giudice comunitario è vincolato al rispetto dei propri 
precedenti; ciò non toglie, comunque, che queste, ove rilevino un contrasto del 
diritto interno rispetto alla normativa europea, possano costituire il 
presupposto di una questione di legittimità costituzionale per violazione degli 
artt. 11 e 117 Cost.#. Ebbene, qui non è da escludere l’inconveniente di 
possibili strumentalizzazioni sul piano processuale; non è del tutto remota, 
infatti, la possibilità che l'attivazione del predetto giudizio di costituzionalità 
avvenga sulla base dell’interpretazione del dato europeo ritenuta “più 
conveniente”, al mero scopo dilatorio dei termini dei procedimenti in corso. In 
questo contesto, inoltre, la stessa Corte costituzionale investita delle eventuali 
censure si troverebbe a ricoprire un ruolo di primo piano, addirittura potendo 
scegliere quale interpretazione della norma europea privilegiare, svuotando in 
questo modo dei propri poteri interpretativi la Corte di giustizia. Senza contare, 
poi, l’ipasse della cristallizzazione della disciplina di un certo settore su 
posizioni della giurisprudenza europea non stabilizzate, suscettibili di essere 
rimesse in discussione nel futuro 42. Dà conto di ciò la vicenda che ha 
interessato nel nostro ordinamento la corretta enucleazione del significato da 
attribuire, da un lato, alla nozione di rifiuto e, dall’altro lato, a quella contigua di 


sottoprodotto, volta ad identificare quelle sostanze che, in quanto passibili di 
riutilizzo, potevano essere sottratte dall’applicazione della rigorosa disciplina 
prevista in materia. Sulla questione si sono registrate posizioni “altalenanti” 
della Corte di giustizia, ora aperta ad escludere dalla disciplina sui rifiuti le 
sostanze riutilizzabili, in modo certo, anche in cicli produttivi diversi da quello 
di origine43, ora improntata ad un maggiore rigorismo, sconfessando, in pratica, 
la nozione di interpretazione autentica adottata, nel nostro ordinamento, con 
Part. 14, comma 2, d.l. 8 luglio 2002, n. 138, convertito nella legge 8 agosto 
2002, n. 178; difformemente da tale previsione normativa, infatti, si è 
riconosciuto che la nozione comunitaria di rifiuto “non dev'essere interpretata 
nel senso che essa escluderebbe l’insieme dei residui di produzione o di 
consumo che possono essere o sono riutilizzati in un ciclo di produzione o di 
consumo, vuoi in assenza di un trattamento preventivo e senza arrecare danni 
all'ambiente, vuoi previo trattamento ma senza che occorra tuttavia 
un’operazione di recupero”. 

È singolare, però, che proprio la normativa interna sospettata di illegittimità 
comunitaria sia stata successivamente ripresa dalla stessa normativa europea. La 
recente direttiva 2008/98/CE del 19 novembre 2008, infatti, nel regolamentare 
la materia dei rifiuti, ha offerto una definizione specifica di sottoprodotto, che, 
ai sensi dell’art. 5, comma 1, si distingue dal rifiuto a condizione che sia certo 
lulteriore — diretto — utilizzo della sostanza derivante da un processo di 
produzione, senza che si renda necessario alcun ulteriore trattamento diverso 
dalla normale pratica industriale e sempre che l’utilizzo soddisfi tutti i requisiti 
pertinenti riguardanti la protezione della salute e dell'ambiente. Inoltre, ai sensi 
dell’art. 6 della direttiva in esame, il prodotto considerato come rifiuto perde 
tale qualifica quando è sottoposto ad un’operazione di recupero, incluso il 
riciclaggio, e soddisfi i criteri specifici ivi indicati, ossia che la sostanza sia 
comunemente utilizzata per scopi benefici, che esista un mercato o una 
domanda per tale sostanza e che vengano rispettati i requisiti e gli standard 
prefissati per ogni singolo prodotto. All’evidenza, la disciplina comunitaria reca 
una definizione non difforme da quella ora contenuta nell’art. 183, comma 1, 
lett. p, d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, come modificato dal d.lgs. 16 marzo 2009, n. 
30 (c.d. Codice ambientale), nella sostanza riproducente il nucleo essenziale 


dell’abrogata norma di interpretazione autentica, sopra richiamata; anzi, più nel 
dettaglio, la nuova previsione normativa, oltre alle condizioni dettate in ambito 
europeo, chiede espressamente che “il produttore non intende soddisfarsi” 
delle sostanze in questione e che le medesime “abbiano un valore economico di 
mercato” (“sono sottoprodotti le sostanze ed i materiali dei quali il produttore 
non intende disfarsi ai sensi dell’articolo 183, comma 1, lett. 4, che soddisfino 
tutti i seguenti criteri, requisiti e condizioni: 1) siano originati da un processo 
non direttamente destinato alla loro produzione; 2) il loro impiego sia certo, sin 
dalla fase della produzione, integrale e avvenga direttamente nel corso del 
processo di produzione o di utilizzazione preventivamente individuato e 
definito; 3) soddisfino requisiti merceologici e di qualità ambientale idonei a 
garantire che il loro impiego non dia luogo ad emissioni e ad impatti ambientali 
qualitativamente e quantitativamente diversi da quelli autorizzati per l’impianto 
dove sono destinati ad essere utilizzati; 4) non debbano essere sottoposti a 
trattamenti preventivi o a trasformazioni preliminari pet soddisfare i requisiti 
merceologici e di qualità ambientale di cui al punto 3), ma posseggano tali 
requisiti sin dalla fase della produzione; 5) abbiano un valore economico di 
mercato”). 

Sulla scorta di quanto finora osservato, è evidente il condizionamento “di 
fatto” della discrezionalità legislativa; le difficoltà evidenziate, peraltro, come si 
vedrà a breve, sono suscettibili di ulteriore incremento per effetto dei modelli 
di penalizzazioni recentemente promossi, a livello normativo, in sede europea. 


4. La costruzione delle norme penali imposta a livello europeo 


Al momento non è chiara la direzione verso cui si orienterà la futura 
produzione normativa europea. Le direttive a contenuto penale attualmente in 
vigore, infatti, sono state tutte approvate prima dell’entrata in funzione delle 
disposizioni del Trattato di Lisbona. Sul piano dei contenuti, ognuna di esse era 
stata adattata al dispositivo della pronuncia della Corte di giustizia del 23 
ottobre 2007, resa nella causa C-440/05, sull’inquinamento provocato dalle 
navi4. Detta sentenza, in particolare, nel chiarite il significato dell’ermetica 
capacità “di adottare provvedimenti in relazione al diritto penale degli Stati 
membri”, riconosciuta dalla precedente pronuncia del 13 settembre 2005, data 


nella vicenda C-176/03, inerente la tutela penale dell’ambiente#5, aveva tagliato 
fuori dall’area di competenza dell’Unione europea la determinazione del tipo e 
del livello delle sanzioni penali applicabili. 

Sulla base di questa indicazione erano state dunque modificate le puntuali 
indicazioni sul trattamento sanzionatorio presenti nelle proposte di direttive 
originariamente presentate in favore di determinazione più generiche. Così, nel 
caso dell’art. 5 della direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio del 19 novembre 2008, sulla tutela penale ambientale, secondo cui 
“gli Stati membri adottano le misure necessarie per assicurare che i reati |...] 
siano puniti con sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissuasive”; 0, ancora, 
nel caso dell’art. 51 della direttiva 2009/48/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio del 18 giugno 2009 sulla sicurezza dei giocattoli, in base al quale “gli 
Stati membri determinano le sanzioni, comprese le sanzioni penali per le 
infrazioni gravi, da irrogare agli operatori economici in caso di violazione delle 
norme nazionali di attuazione della presente direttiva e adottano tutti i 
provvedimenti necessari per la loro applicazione”; o, infine, nell’ipotesi dell’ 10, 
comma 1, della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 18 giugno 
2009, introduttiva di sanzioni nei confronti del datore di lavoro che impiega 
cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno nell’Unione è irregolare, nonché dell’art. 
8-bis della direttiva 2005/35/CE, come modificata dall’art. 1, n. 4, della direttiva 
2009/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 21 ottobre 2009, per 
effetto dei quali gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché le 
persone fisiche “siano punibili con sanzioni penali efficaci, proporzionate e 
dissuasive”. 

Rispetto a tale 720dus operandi, il Trattato di Lisbona sembrerebbe compiere 
un passo in avanti. L’art. 83 TFUE, infatti, consente al Parlamento europeo e al 
Consiglio di stabilire, mediante direttive, “norme minime” estese alla fissazione 
delle sanzioni in determinate sfere di criminalità. Questa estensione è da tempo 
guardata con favore da quella parte della dottrina che ritiene troppo riduttiva la 
determinazione in ambito comunitario dei soli comportamenti da sottoporre a 
sanzione, senza nulla prevedere in ordine alla natura o alla misura delle sanzioni 
stesse, in quanto, pur in presenza della comune previsione dell’illiceità di certi 
comportamenti, l’obiettivo di volta in volta perseguito potrebbe essere 
compromesso da un’eccessiva disparità di livelli sanzionatori negli Stati 


membri. Sotto il profilo preso in esame, tuttavia, la formulazione linguistica 
utilizzata dalla disposizione summenzionata risulta, di per sé, oscura, non 
contenendo alcuna ulteriore specificazione in merito. L’unico appiglio 
ermeneutico, al riguardo, semmai può rintracciarsi nella giurisprudenza della 
Corte di giustizia, che in questo senso si è rilevata precorritrice delle scelte 
successivamente positivizzate nel Trattato di Lisbona. Valorizzando soprattutto 
il dato giurisprudenziale ricavabile dalla citata sentenza in tema di inquinamento 
navale, le norme sanzionatorie “minime” menzionate dal Trattato di Lisbona 
dovrebbero alludere unicamente alla loro qualificazione a livello sovranazionale 
come penali, al più con la valorizzazione dell’aspetto inerente la loro 
adeguatezza ed effettività, senza però consentire alcuna puntualizzazione in 
merito alla loro tipologia ed al quantur, scelta, questa spettante al titolare del 
monopolio normativo penale in ambito interno, in ragione delle stesse 
peculiarità di ciascun ordinamento. La chiave di lettura proposta, in altri 
termini, varrebbe a riportare la pretesa innovazione del Trattato di Lisbona nel 
solco della consolidata posizione della Corte di giustizia, volta a privilegiare la 
caratterizzazione modale delle sanzioni nazionali per raggiungere gli obiettivi di 
tutela posti in Europa piuttosto che la natura delle stesse48. Come rilevato in 
dottrina, del resto, “la constatazione che determinati settori di attività [...] 
risultino devoluti alla competenza comunitaria, non significa di per sé stessa 
che il tipo di sanzione [...] relativo alle condotte illecite rientranti in tale settore 
debba considerarsi anch’esso di ‘competenza’ comunitaria”49. 

Nel contesto in analisi desta maggiori perplessità la riconosciuta possibilità 
per le direttive di contenere norme minime riguardanti la definizione dei reati 
per contrastare le gravi forme di criminalità transfrontaliera enucleate (art. 83, 
comma 1, TFUE), nonché per assicurare l’efficacia delle politiche europee, 
allorquando L’utilizzo di sanzioni penali si riveli una misura a ciò 
“indispensabile” (art. 83, comma 2, TFUE). 

Da questa angolazione, la possibilità per il legislatore europeo di imporre 
agli ordinamenti nazionali l'adozione di specifiche forme di protezione penale 
non è che un aspetto particolare della ben più ampia capacità regolativa allo 


stesso riconosciuta. Come ogni intervento legislativo a livello europeo, dunque, 
anche simili richieste si trovano a dover ottemperare ai parametri fissati nei 
Trattati istitutivi per l'esercizio delle competenze europee, i prizzis al principio 
di sussidiarietà e di proporzionalità9. Come si avrà modo di vedere meglio a 
breve, mentre il primo principio richiamato è strettamente connesso a quello di 
“prossimità”, in base al quale le decisioni europee sono prese “il più vicino 
possibile ai cittadini dell’Unione” (art. 10, comma 3, TUE-Lisbona)5!, il 
secondo allude, invece, in termini più specifici, alla corrispondenza dei mezzi 
adoperati al fine da raggiungere. Entrambi i criteri, dunque, sono in grado di 
fornire “lumi” sull’agire normativo dell’Unione nel settore penale. Il loro 
concreto atteggiarsi, in particolare, porta a rivedere la posizione dello stesso 
legislatore nazionale, il quale, difatti, a fronte del carattere obbligatorio 
dell’intervento penale promosso in sede europea, non sembra poter assumere 
unicamente il ruolo di “mero esecutore”. 


4.1. La caratterizzazione della reazione penale in termini di “indispensabilità” 


In conformità al disposto dell’art. 5 TUE-Lisbona (e, già prima, dell’art. 5 
TrCE), le domande di tutela dell’Unione europea risultano circoscritte nei limiti 
delle competenze e degli obiettivi che le sono fissati dai Trattati (principio di 
attribuzione), senza andare oltre quanto necessario per il loro raggiungimento; 
nei settori che non sono di sua esclusiva competenza, in particolare, essa 
interviene in via sussidiaria, cioè soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi 
dell’azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati 
membri e possono, pertanto, a motivo delle dimensioni o degli effetti 
dell’azione in questione, essere soddisfatti meglio a livello europeo. 

Come chiarito nello stesso protocollo addizionale al Trattato di Lisbona (n. 
2), concernente l’applicazione del principio in parola, affinché l’azione 
dell’Unione europea sia giustificata devono essere rispettate entrambe le forme 
della sussidiarietà (art. 5); di regola ciò accade per quelle questioni che 
presentano aspetti transnazionali che non possono essere disciplinati in 
maniera soddisfacente mediante l’azione degli Stati membri, ovvero quando le 
azioni dei soli ordinamenti nazionali o la mancanza di un intervento da parte 


dell’Unione verrebbe a risultare in conflitto con le prescrizioni dei Trattati, 
attestanti, ad esempio, la necessità di rafforzare la coesione economica e sociale 
degli ordinamenti??. 

Tenendo conto di tali aspetti, la condizione di sussidiarietà sembrerebbe 
essere rispettata 4 priori con riferimento alla prescrizione dell’art. 83, comma 1, 
TFUE, là dove si richiama la dimensione transfrontaliera delle infrazioni 
concernenti sfere di criminalità particolarmente grave, quali il terrorismo, la 
tratta degli esseri umani e lo sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, il 
traffico illecito di stupefacenti, il traffico illecito di armi, il riciclaggio di denaro, 
la corruzione, la contraffazione di mezzi di pagamento, la criminalità 
informatica e la criminalità organizzata; in tutte queste ipotesi, dunque, già per 
espressa indicazione normativa, risulterebbe illusoria una lotta condotta 
esclusivamente sul piano nazionale53. 

Il principio di sussidiarietà — è bene precisare — non determina, però, una 
surrogazione automatica dell’azione dell’Unione nelle aree di interferenza con la 
regolamentazione predisposta dagli Stati membri. Più semplicemente, infatti, il 
parametro in questione vale a sottolineare l’imprescindibilità dell’azione 
europea, anche a supporto degli interventi eventualmente avviati in ambito 
interno, ove non ritenuti adeguati a soddisfare gli obiettivi di protezione presi 
di mira; al riguardo, spetta alla stessa Unione l’onere di dimostrare che l’azione 
degli Stati membri a livello locale non è sufficiente a realizzare le finalità 
indicate in sede europea e che solo un intervento sul terreno sovranazionale è 
in grado di colmare tale carenza”. 

L’intento che per questa via si vuole perseguire consiste, in particolare, 
nell’ovviare al rischio che, nei settori di interesse europeo, si creino significative 
divergenze tra le discipline dei singoli ordinamenti nazionali. In quanto 
elemento regolatore della competenza, il principio in parola è volto, da un lato, 
a salvaguardare l'ambito di competenza statale contro ogni ingerenza europea 
che non sia necessaria e, dall’altro lato, vale a giustificare il progressivo 
allargamento del raggio operativo dell’Unione55. Si coglie qui pienamente il 


senso dell’affermazione di chi sostiene che la sussidiarietà in sede europea 
assolve una funzione di ‘‘opportunità’’50, 

Quanto al funzionamento di tale principio, non è del tutto chiaro il 
significato da ricondursi all’espressione utilizzata per indicare l’area in cui si 
realizza una interferenza tra le competenze proprie dell’Unione e quelle degli 
Stati membri57. L’identificazione delle competenze concorrenti dell’Unione 
europea avviene, infatti, in via residuale, ricomprendendo tutte quelle che non 
sono esclusive ai sensi dell’art. 3 TFUE (unione doganale, regole di 
concorrenza necessarie al funzionamento del mercato interno, politica 
monetaria per gli Stati membri che hanno adottato l’euro, conservazione delle 
risorse biologiche del mare nel quadro della politica comune della pesca, 
politica commerciale comune, conclusione di accordi internazionali quando 
prevista in un atto legislativo dell’Unione o necessaria per consentirle di 
esercitare le sue competenze a livello interno o nella misura in cui può incidere 
su norme comuni o modificarne la portata), nonché quelle che non riguardano 
il sostegno, il coordinamento o il completamento dell’azione degli Stati 
membri, sempre nell’ambito del perseguimento degli obiettivi dell’Unione (art. 
4, comma 1, e 6 TFUE)58. 

Nell’imprecisione della formulazione linguistica dell’art. 5 TrUE-Lisbona, 
sembrerebbe quindi possibile ricomprendervi anche quei settori operativi 
dell’Unione che, potenzialmente, necessitano di un presidio penale, presidio 
che questa — lo si ribadisce — non può direttamente fornire; d’altra parte, è lo 
stesso art. 4, comma 2, TFUE, a ricomprendere tra le competenze concorrenti 
anche quelle relative allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, in cui si inserisce 
proprio l’art. 83 TFUE. In relazione a tale materia, dunque, il principio di 
sussidiarietà verrebbe ad avvalorare ancora di più il ruolo degli Stati membri 
quale /onga manus operativa delle istituzioni europee. Alla luce del criterio in 
esame, infatti, una eventuale azione dell’Unione che solleciti interventi penali, 
anche al di là delle aree espressamente indicate, risulta indispensabile soltanto in 
ragione dell’insufficienza delle azioni interne individuali in materia, suscettibile 
di pregiudicare la realizzazione degli obiettivi prefissati, e, conseguentemente, 


dell’eventuale “valore aggiunto” apportato da un intervento sovranazionale®?. 
Così inteso, il principio di sussidiarietà si accorderebbe altresì al principio di 
ultima ratio del diritto penale®0. 

Sennonché la situazione che, a questo punto, si profila rischia il paradosso. 
Con propri atti normativi, infatti, il legislatore europeo, una volta constatato 
che le carenze o le inadeguatezze della regolamentazione dei singoli 
ordinamenti nazionali necessitano di essere colmate con una presa di posizione 
a livello dell’Unione (principio di sussidiarietà), potrebbe richiedere il sussidio 
degli strumenti penali nazionali nei settori di interesse regolamentati; 
nell’avanzare una simile richiesta, va da sé, lo stesso sarà portato a valutare la 
“meritevolezza” dell’impiego di tali misure in conformità a quelle che sono le 
priorità dettate dall’azione europea stessa, ovvero in riferimento alla necessità di 
assicurare efficacemente gli interessi dell’Unione®!. 

Stando così le cose, dunque, il legislatore europeo potrebbe giungere a 
ritenere “indispensabile” la richiesta dell’applicazione di misure penali a fronte 
di lesioni che risultano particolarmente gravi nel quadro degli scopi 
fondamentali della Comunità, me che possono non essere ritenuti tali nei 
singoli ordinamenti nazionali; così, ad esempio, in materia di occupazione, di 
concorrenza, di protezione dei consumatori, 0, ancora, nel settore 
dell’agricoltura, della pesca, dei trasporti, dell'ambiente, ove, infatti, non è del 
tutto scontato in sede interna il ricorso a sanzioni penali. 

Il contrasto appena evidenziato emerge in termini ancora più evidenti 
appena si passa a considerare il collegamento operato dall’art. 83, comma 2, 
TFUE, del requisito dell’indispensabilità dell’intervento penale all’attuazione 
efficace di una politica dell’Unione. Sotto questo profilo, la disposizione da 
ultimo richiamata sembra porsi quasi come un prolungamento delle citate 
decisioni della Corte di giustizia del 13 settembre 2005 e del 23 ottobre 200753, 
le quali, infatti, già prima dell’approvazione del Trattato di Lisbona hanno 
riconosciuto alle istituzioni europee una competenza penale accessoria quando 


“necessaria” per contrastare le infrazioni della disciplina sovranazionale e per 
garantire l’effettività delle norme emanate in tale ambito. 


4.2. La tutela penale a garanzia dell’“efficacia” delle politiche comunitarie. La rilevanza 
del principio di proporzionalità 


L’imposizione da parte del legislatore europeo di obblighi di penalizzazione 
è presa in considerazione, tanto nelle disposizioni del ’Trattato di Lisbona, 
quanto nelle summenzionate recenti pronunce della Corte di giustizia, nella sua 
dimensione funzionale a garantire l’““efficacia” della disciplina curopea®4. 

Se pure non indicato esplicitamente, né all’interno della normativa di 
riferimento, né all’interno dei dita giurisprudenziali in precedenza esaminati, 
appare chiaro che tale valutazione costituisce il precipitato del più ampio 
giudizio sull’adeguatezza delle misure protettive che devono essere adottate in 
ambito interno per garantire l’uniforme applicazione del diritto dell’Unione 
europea. 

Detta qualificazione rimanda, in particolare, al consolidato orientamento 
giurisprudenziale che, a partire dalla nota vicenda del “mais greco”, rimette agli 
Stati membri, la scelta dei meccanismi sanzionatori di cui avvalersi pet 
presidiare la disciplina europea, a condizione che siano rispettati i parametri 
dell’effettività, della proporzionalità e della capacità dissuasiva delle misure che 
devono essere applicate dalle competenti autorità nazionali in conseguenza 
degli input normativi europei. 

Rispetto a tale indirizzo, come già evidenziato, a mutare, tanto nel contesto 
del nuovo Trattato quanto in quello delineato dalle recenti pronunce della 
Corte di giustizia, è il punto di vista preso in considerazione che, difatti, non 
concerne i singoli ordinamenti nazionali, bensì riguarda unicamente il 
legislatore europeo. 

Detto altrimenti, la possibilità di richiedere agli Stati membri l’adozione di 
sanzioni penali presuppone che quest’ultimo abbia in precedenza constatato la 
sussistenza di un nesso di ragionevole strumentalità tra il mezzo impiegato e 
l’obiettivo perseguito, nel senso che la misura deve essere idonea a realizzare il 
fine di tutela preso di mira (giudizio di idoneità, suitabilib)); a ciò si aggiunge 
l'accertamento dell’inesistenza di altri mezzi parimenti adeguati, ma meno 
afflittivi per fronteggiare le infrazioni della disciplina predisposta (controllo di 


necessità, recessit)) e un’operazione di bilanciamento degli interessi in gioco 
(proporzionalità in senso stretto, proportionality stricto sensi). 

Sulla base di queste indicazioni, in pratica, l'eventuale richiesta di allestire 
meccanismi di tutela penale dovrebbe rappresentare l'esito del vaglio 
preliminare, da parte del legislatore europeo, delle condizioni di effettività, 
proporzionalità e dissuasività richieste in sede giurisprudenziale per ritenere 
“adeguato” un determinato trattamento sanzionatorio, sì da attestare che 
soltanto la predisposizione di misure di questo tipo è in grado di soddisfare lo 
standard di tutela imposto. 

La valutazione in parola implica, dunque, una complessa prognosi fattuale 
da parte del legislatore europeo che ha dei riflessi, peraltro, sullo scrutinio di 
legittimità degli atti comunitari spettante alla Corte di giustizia (art. 263 TFUE). 
AI riguardo, in particolare, si è sostenuta la doverosità dell’applicazione dell’art. 
253 TrCE (ora art. 296 TFUE), inerente la motivazione degli atti normativi, pet 
cui il legislatore europeo deve dare una rigorosa giustificazione della decisione 
di imporre agli Stati membri l’adozione di sanzioni penali, 

Venendo specificamente all’apprezzamento della proporzione, tale requisito, 
in ambito sovranazionale, vale a circoscrivere, in astratto, insieme al principio 
di sussidiarietà e a quello di attribuzione, l'esercizio delle competenze della 
Comunità, stabilendo che il contenuto e la forma delle azioni di quest’ultima 
non oltrepassino il limite di quanto necessario per il raggiungimento degli 
obiettivi fissati nei Trattati (art. 5, comma 4, TUE-Lisbona)9. 

Nella prospettiva europea, il principio in questione si pone specificamente 
come giudizio di relazione tra l’impiego di misure penali, da un lato, e la 
rilevanza degli interessi comunitari eventualmente compromessi, dall’altro lato, 
per cui il pregiudizio arrecato ad una delle quattro libertà fondamentali (libertà 
di circolazione delle merci, dei servizi, dei capitali e delle persone) 0, ancora, ad 
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uno dei settori delle politiche comunitarie potrebbe valere, in linea di principio, 
a giustificare l’irrogazione, entro i confini interni, di misure penali. 

In pratica, il giudizio di proporzione caratterizzato, in ambito interno, dal 
bilanciamento della gravità della violazione posta in essere, parametrata ai valori 
fondamentali dell’ordinamento, con il carattere afflittivo della sanzione che 
conseguentemente viene comminata rispetto al bene della libertà personale è 
sostituito, in sede comunitaria, dalla comparazione della gravità della lesione 
arrecata agli interessi comunitari, con il pregiudizio della sanzione penale che si 
riflette sulla libera circolazione delle persone; secondo parte della dottrina, 
infatti, è proprio tale libertà “che viene evidentemente pregiudicata dalle pene 
criminali e, in particolare dalla pena detentiva”, e, quindi, “è in rapporto a 
questo valore [...] che va verificato se sia o meno eccessiva la scelta e la 
consistenza del trattamento sanzionatorio penale”68, 

Ammesso che il giudizio di proporzione delle competenti istituzioni europee 
si innesti effettivamente sulla scorta dello schema concettuale da ultimo 
indicato, circostanza, questa, non esente da dubbi, ciò che preme evidenziare è 
il fatto che la ritenuta proporzionalità, in ambito europeo, dell’impiego 
dell’armamentario penale a tutela di un determinato “interesse”, non importa, 
come conseguenza, la ricezione acritica della predetta valutazione nei singoli 
ordinamenti nazionali. L'opinione che muove in direzione contraria, infatti, 
sconta il limite della considerazione pressoché esclusiva della proporzionalità 
dall’angolazione dell’Unione, omettendo di prendere in esame la rilevanza che 
detto principio ha in ambito nazionale. 

Se pure diversi, i due piani di indagine sono tra loro complementari. Il 
riconoscimento alle istituzioni europee della possibilità di sollecitare entro i 
confini degli Stati membri l’impiego di sanzioni penali a garanzia della 
regolamentazione giuridica predisposta, a condizione che ciò risulti 
indispensabile e necessario per assicurarne l’efficacia, non vale ad escludere, al 
riguardo, un ulteriore e successivo apprezzamento del legislatore interno. 
Infatti, posto che la trasposizione degli input di penalizzazione di matrice 
sovranazionale è compito gravante sugli Stati membri e che la sanzione penale 
eventualmente irrogata, anche se a presidio della disciplina europea, è 
comunque nell’ordinamento interno che deve operare, non si può prescindere 
da una globale valutazione delle condizioni e degli effetti un simile intervento in 
rapporto alla dimensione nazionale. È, dunque, riguardo all’intero sistema 


giuridico interno che dovrà essere guardata “l’intrinseca plausibilità e 
ragionevolezza della risposta sanzionatoria”. Come non si è mancato di 
rilevare, infatti, la proporzionalità acquista una funzione trasversale nell’ambito 
dell’ordinamento comunitario, configurandosi sia come strumento di controllo 
della legittimità dell’azione delle istituzioni comunitarie e della validità degli atti 
comunitari “operando ad un livello sovraordinato rispetto ad essi, quale limite 
all’esercizio del potere normativo delle istituzioni, caratterizzato da una sfera 
più o meno ampia di discrezionalità”, sia come strumento per valutare la liceità 
della condotta degli Stati membri, specie nell'adozione delle misure di 
esecuzione del diritto comunitatio?0. Punctum dolens, al riguardo, è il fatto che il 
“mezzo” adottato nel diritto interno per adempiere ai vincoli di tutela di 
matrice europea deve essere in grado di soddisfare un obiettivo che esula dalle 
finalità proprie dell'ordinamento nazionale (a meno di non volerlo identificare 
con la mera necessità di adempiere alla normativa comunitaria in sé e per sé 
considerata), il quale, peraltro, dovrebbe entrare in bilanciamento non con la 
scala di valori operativa nell’ordinamento costituzionale di riferimento, bensì 
con quella di fonte sovranazionale, sempre che di gerarchia al riguardo si possa 
parlare, non esistendo, infatti, un vero e proprio Trattato ‘costituzionale’ cui 
attingere, come conferma, peraltro, la stessa espunzione di tale aggettivazione 
dal corpus del Trattato di Lisbona. 

Se si vuole evitare di legittimare squilibri in ambito interno, in nome del 
rispetto dei vincoli sovranazionali, l’unica logica conclusione a cui si può 
pervenire è nel senso di ritenere che, quando la regolamentazione giuridica 
nazionale interviene per dare esecuzione ad input di tutela penale di fonte 
europea, allora, il prodotto conseguente deve non soltanto risultare in linea con 
l’obiettivo perseguito in quella sede, ma anche con le altre scelte sanzionatorie 
adottate all’interno. Il giudizio che porta a ritenere “necessario” l’utilizzo di 
sanzioni penali in un determinato settore di interesse comunitario ha, 
inevitabilmente, natura “bidimensionale”; esso, infatti, implica l’associazione 
dell’apprezzamento ex anze effettuato dal legislatore comunitario con quello che 
— ex post — deve fare il legislatore nazionale per dare attuazione alle richieste 
della Comunità. L’ulteriore margine di apprezzamento del titolare del 
monopolio normativo penale nell’ordinamento interno opera come “valvola di 
sicurezza” del sistema di attuazione degli obblighi europei; posto che la 
valutazione condotta dall’Unione può non risultare coerente con la struttura di 
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tale giudizio entro i confini nazionali, dunque, il legislatore interno potrebbe, 
eventualmente, intervenire in chiave correttiva, assicurando la coerenza 
dell'adempimento dei vincoli comunitari con il complesso delle scelte 
normative penali ivi operanti. 

Nel rispetto dei parametri indicati, infatti, l'adeguamento ai desiderata 
comunitari non deve pregiudicare il principio di uguaglianza, nel senso che 
l'opzione del legislatore non deve creare sproporzioni all’interno delle scelte di 
penalizzazione globalmente effettuate nell'ordinamento nazionale. Si tratta di 
un assunto del tutto logico, posto che il rispetto della normativa comunitaria 
non può comportare come conseguenza la creazione di squilibri nella 
regolamentazione giuridica nazionale. Ove si desse spazio a simili conclusioni, 
la pretesa legittimità curopea di un determinato intervento sanzionatorio 
potrebbe tradursi in una sua configurazione illegittima sul piano interno, 
difficilmente tollerabile e, come tale, passibile di censura in sede costituzionale, 
nei limiti in cui è ammesso il sindacato di ragionevolezza, come si avrà modo di 
vedetc®; 

Lo standard cui si è in precedenza fatto riferimento — va detto — connota 
non soltanto il requisito della proporzionalità, ma anche gli altri due elementi in 
cui la giurisprudenza europea è solita scomporre la richiesta di tutela adeguata, 
ovvero l’effettività della stessa e la sua capacità dissuasiva. Anche in relazione a 
questi due aspetti, pertanto, valgono le osservazioni poc'anzi riferite; in altre 
parole, la ‘“bidimensionalità” dei parametri adottati impone una valutazione 
globale del requisito dell'adeguatezza che, come tale, non può tener conto 
soltanto delle valutazioni unilaterali della giurisprudenza europea, ma, più 
correttamente, deve essere rapportata anche allo status quo del sistema 
nazionale. 


5. La salvaguardia dell'identità costituzionale” nazionale nel c.d. 
Lissabon-Urteil de/ Bundesverfassungsgericht tedesco 


Un forte segnale verso una più incisiva valorizzazione del ruolo dei 
Parlamenti nazionali nel processo di integrazione europea, soprattutto quando 
sono in gioco le scelte punitive, è stato lanciato, di recente, dal Tribunale 
costituzionale federale tedesco (Bundesverfassungsgerichò, il quale, infatti, prima 


della definitiva approvazione del Trattato di Lisbona, è stato chiamato a 
pronunciarsi, a fronte di diversi ricorsi individuali (Verfassungsbeschwerden) e pet 
conflitto tra organi (Organstreitverfabren), sulla legittimità, da un lato, della legge 
di autorizzazione alla ratifica del predetto documento normativo (‘Gese/z vor 8. 
Oktober 2008 zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007), e, dall’altro lato, 
delle relative leggi di accompagnamento, ovvero la legge di revisione 
costituzionale degli artt. 23, 45 e 93 GG (Gesetg zur Anderung des Grudgesetzes 
Artikel 23, 45 und 93 vom 8. Oktober 2008”), nonché la “legge di estensione e 
rafforzamento dei diritti del Bundestag e del Bundesrat nelle questioni dell’Unione 
europea” (‘“Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages und des 
Bundesrates in Angelegenheiten der Europaischen Union). 

Nello specifico, con la sentenza del 30 giugno 2009, nota come Lissabon- 
Urteil, i giudici di Karlsruhe, pur riconoscendo nel complesso la compatibilità 
del nuovo Trattato con la Costituzione tedesca (Grundgesetz, GG), hanno 
comunque ravvisato taluni profili di illegittimità nella legge da ultimo 
richiamata, dal momento che questa, nella sua conformazione originaria, non 
consentiva una adeguata partecipazione degli organi legislativi interni alle 
procedure normative dell’Unione, così come erano state ridefinite in sede 
europea; da qui l’esigenza della sua riformulazione, prima del completamento 
dell’izer di ratifica??. 


La rilevanza dell'intervento giurisprudenziale in parola — è bene precisare — 
trascende i confini dell'ordinamento tedesco; a parte gli aspetti di disciplina 
specificamente interessanti tale sistema, la presa di posizione del 
Bundesverfassungsgericht si segnala perché viene a tracciare una linea di 
demarcazione ben definita nel processo di adesione europea, individuandone 
nitidamente il limite esterno nella necessità di salvaguardare la c.d. “identità 
costituzionale” (Verfassungsidentitàt) dei singoli Stati membri e, in prizzis, l'istanza 
democratica che ne rappresenta una delle componenti fondamentali. Come non 
si è mancato di rilevare già in sede di primo commento, la valorizzazione di tale 
aspetto costituisce non soltanto “il punto di arrivo” del tradizionale 
meccanismo di integrazione basato su una logica funzionalista, ma rappresenta, 
al contempo, anche l’imprescindibile “punto di partenza” per un differente 
modo di proseguire l’allargamento dell’Unione, volto a riportare alla luce, al 
posto del tecnicismo, la dimensione politica e la rappresentanza democratica, 
spesso lasciate in ombra all’interno del percorso europeo?3. Il significato più 
pregnante di questa constatazione si coglie proprio nell’area della responsabilità 
penale; è qui, infatti, che si palesa, in via prioritaria, la necessità di rincentrare il 
dibattito sulla dilatazione delle competenze sovranazionali in materia intorno al 
baricentro della legittimazione di tali interventi legislativi, in quanto operati, a 
livello europeo, da istituzioni che, ancora oggi, presentano un collegamento 


deficitario con il valore costituzionale garantito dal filtro della riserva di legge e, 
quindi, dalla mediazione del Parlamento, ovvero la sovranità popolare. 

Sulla questione si avrà modo di ritornare nel prosieguo. Una considerazione 
appare, però, subito necessaria per comprendere appieno il dictuz della Corte 
tedesca, specie nelle sue implicazioni penali; ciò non è possibile, infatti, senza 
prima volgere lo sguardo a ritroso sull’assunto di partenza delle risposte fornite 
da tale organo giurisdizionale, rispettivamente attestanti la conformità 
costituzionale della legge di ratifica del Trattato di Lisbona e della legge di 
emendamento della Carta fondamentale, e l’illegittimità, invece, della legge sul 
potenziamento del ruolo del Bundestag e del Bundesrat nelle questioni europee. 
Ebbene, sulla scorta di acquisizioni da tempo consolidate nella giurisprudenza 
costituzionale tedesca?4, le soluzioni offerte muovono tutte dalla presa d’atto 
della peculiare natura dell’organizzazione europea, la quale, lungi dal 
configurare uno Stato federale, realizza una stretta associazione tra Stati sovrani 
(Staatenverbund. Il Bundesverfassungsgericht, non senza sollevare perplessità in 
dottrina?5, pone, dunque, l’accento sul fatto che, anche con il Trattato di 
Lisbona, il potere dell’Unione continua ad essere derivato e non originario; 
anche sotto la nuova cornice normativa, infatti, l'autorizzazione all’esercizio 
delle competenze europee trae origine dai singoli Stati membri, i quali restano 
in modo permanente i “signori dei trattati” (Herren der Vertrago0. 

Il risvolto di tale modello è duplice. Da un lato, è posto il divieto di 
conferire alla predetta organizzazione sovranazionale diritti di supremazia tali 
da implicare la creazione autonoma di ulteriori capacità di intervento della 
stessa, ovvero il divieto del trasferimento della “competenza sulla competenza” 


(Kompetenz-Kompetenz), dovendosi rispettare, nell’apertura all'integrazione 
europea (Europarechtsfreundlichkeid, un programma di attribuzione specifica e 
limitata, che salvaguardi la sovranità dello Stato membro e la sua identità 
costituzionale”; dall’altro lato, è consentita la reversibilità della scelta di far 
parte dell’Unione, esercitabile ora in forza del diritto di recesso ex art. 50 TUE- 
Lisbona”. 

È su queste premesse, dunque, che il Bundesverfassungssericht viene a vagliare 
l’asserito contrasto della legislazione interna strumentale alla recezione del 
Trattato di Lisbona con la Costituzione tedesca e, segnatamente, con il 
combinato disposto degli artt. 23, Abs. 1 e 38, Abs. 1, GG. Più nel dettaglio, la 
prima norma richiamata determina le condizioni della partecipazione della 
Repubblica federale tedesca all'Unione europea, la quale, infatti, deve avvenire 
nel rispetto dei “principi democratici, dello Stato di diritto, sociali e federativi, e 
del principio di sussidiarietà”, nonché di “una tutela dei diritti fondamentali 
sostanzialmente paragonabile a quella della [...] Costituzione” (art. 23, Abs. 1, 
GG). A garanzia di ciò, per l'adozione degli atti comportanti un trasferimento 
dei diritti di sovranità in favore di tale organizzazione sovranazionale, quali 
quelli relativi alla sua istituzione, nonché per le modifiche delle norme dei 
Trattati e per le regolamentazioni analoghe che hanno dei riflessi sull’assetto 
costituzionale interno, deve trovare applicazione il procedimento aggravato 
previsto per la revisione della Costituzione stessa. Così, dunque, interventi di 
questo tipo posso avvenire soltanto con una legge approvata dai due terzi dei 
membri del Burdestag e dai due terzi dei voti del Bundesrat (art. 79, Abs. 2, GG), 
ferma restando, però, l'impossibilità di modificare il testo costituzionale nella 
parte che riguarda “l’articolazione della Federazione in Lérder, il principio della 
partecipazione dei Ldnder alla legislazione o i princìpi enunciati agli articoli 1 e 
20”, ovvero i diritti fondamentali e, nel caso dell’art. 20 GG, il fondamento 
democratico della Repubblica Federale tedesca, incardinato al principio di 
sovranità popolare che si esprime attraverso il meccanismo elettorale (art. 79, 
Abs. 3, GG). Al predetto riconoscimento si ricollega, appunto, l’altra 
disposizione assunta dai giudici costituzionali tedeschi quale parametro di 
legittimità, ovvero l’art. 38 GG, che, per parte sua, garantisce il diritto 
soggettivo di ogni cittadino di partecipare alle elezioni del Bundestag e di 


concorrere in questo modo alla legittimazione del potere statale a livello 
federale, nonché di influenzarne l’esercizio. 

Nella prospettiva valorizzata dalla Corte tedesca, il diritto di voto sottende 
l'effettiva partecipazione politica e, come tale, si correla all'identità 
costituzionale”, in quanto esprime il diritto all’autodeterminazione democratica, 
nonché alla libera ed eguale partecipazione al potere statale; esso, inoltre, 
rappresenta lo svolgimento del principio per il quale la democrazia include 
anche (e soprattutto) la garanzia del potere costituente del popolo”. Da qui, 
dunque, una serie di importanti implicazioni: da un lato, l’esclusione 
dell’assoggettabilità dei cittadini ad un potere politico a cui non possono 
sottrarsi e che non sono in grado di determinare liberamente nei suoi profili 
personali ed oggettivi e, dall’altro lato, il fondamento dell’esercizio del potere 
politico sul principio di maggioranza, a sua volta connesso alla formazione 
regolare di un governo stabile e di un’opposizione che possibilità concrete di 
sostituirlo nella gestione della cosa pubblica80. 

Sulla scorta di tali considerazioni, è chiaro che leventuale violazione del 
diritto di determinare, in condizioni di parità e di uguaglianza, tramite elezioni, 
il volto del potere politico, in quanto componente elementare dell’istanza di 
democrazia, si verrebbe a risolvere, in pratica, nell’infrazione della stessa 
identità della Costituzione, rispetto alla quale, nell’ordinamento tedesco, pet 
effetto della c.d. clausola di eternità (Emwigkeitsk/ause)) inclusa nell’art. 79, Abs. 3, 
GG, è posto un limite invalicabile, al più aggirabile, soltanto con una nuova (e 
libera) manifestazione della volontà del popolo (art. 146 GG)8!. 

In stretta relazione a tale assunto, dunque, la salvaguardia della sovranità 
popolare rappresentativa implica, di riflesso, che non sia sminuito in modo 
rilevante il ruolo dell'istituzione legittimata in via diretta, ovvero il Parlamento 
nazionale, né che si venga a determinare una perdita sostanziale del potere di 
azione (Gestaltungsmachò) allo stesso riconosciuto8?, 


Il precedente rilievo assume una connotazione specifica sul fronte della 
partecipazione all'Unione europea; la cessione di diritti di supremazia in favore 
di tale organizzazione sovranazionale, infatti, non può comportare 
un’abdicazione zout court della capacità regolativa degli Stati nazionali in vista 
della necessità di salvaguardare, ad ogni costo, le esigenze dell’unificazione 
europea. In particolare, dal momento che l’attività di integrazione resta legata al 
sodalizio tra Stati sovrani, non può venire meno il valore proprio della 
Costituzione, in quanto espressione del patto sociale che aggrega una volontà 
condivisa intorno a determinati principi, destinati ad imporsi ai poteri costituiti. 
Atteso ciò, l’assunzione di obblighi sul piano europeo non deve lasciare ai 
singoli ordinamenti uno spazio insufficiente per la determinazione politica in 
quelle materie che presentano una maggiore interferenza con la tutela di diritti 
fondamentali, come nel caso della responsabilità individuale e della sicurezza 
personale e sociale, nonché per quelle decisioni che dipendono, principalmente, 
da “pre-comprensioni culturali, storiche”, e che si sviluppano poi nello spazio 
della sfera pubblica organizzata dai partiti e dal Parlamento83. La regolazione di 
queste aree, infatti, non può essere sottratta a scelte assunte secondo un 
metodo pienamente democratico, fondato sul confronto pubblico all’interno 
dell’assemblea legislativa nazionale 84. Nello specifico, per quanto qui più 
interessa, si considerano particolarmente sensibili per la capacità di 
autodeterminazione propria dello Stato, accanto alle decisioni riguardanti il 
monopolio della forza, l'ambito fiscale delle entrate e delle uscite pubbliche, la 
politica sociale, anche quelle di rilievo culturale, ad esempio in materia di diritto 
di famiglia, sistema scolastico, educazione e rapporti con le comunità religiose, 
nonché, soprattutto, le decisioni concernenti l'ambito punitivo8S. 

La ragione dell’attenzione riservata al diritto penale non è difficile da 
comprendere. L'intervento in materia, infatti, sottende precise scelte di valore e 
tocca “in modo sensibile” l’autodeterminazione democtatica8‘. Nelle parole dei 
giudici costituzionali tedeschi, “la giustizia penale dipende, sia nei presupposti 
materiali della punibilità sia nelle idee sull’equità e adeguatezza del processo 


penale, da pre-comprensioni culturali, maturate nella storia e caratterizzate 
anche dalla lingua nonché dalle alternative che si formano nel processo 
deliberativo e stimolano l’opinione pubblica del momento”87. D’altra parte, 
l’irrogazione di sanzioni penali si inserisce tra le più incisive ingerenze dello 
Stato costituzionale moderno nella libertà individuale88; ciò rende, dunque, 
necessaria, un’adeguata ponderazione nella scelta di presidiare la tutela di un 
determinato bene giuridico con lo strumento della pena. 

Il problema si pone soprattutto con  l’inserimento dello Stato 
nell’ordinamento internazionale; in questo caso, infatti, ampia discrezionalità 
del legislatore interno, democraticamente legittimato, può subire un 
condizionamento significativo in ragione dell’obbligo, sullo stesso gravante, di 
rendere effettive le norme prodotte da tale sistema entro i confini nazionali. 

Il punto è delicato, posto che gli input di penalizzazione provenienti 
dall'esterno non sempre condividono il medesimo sostrato assiologico 
dell’assetto costituzionale interno. Se un discorso a parte può essere certamente 
effettuato per quelle norme del c.d. diritto internazionale universale che, in 
funzione della creazione di una giustizia penale internazionale, richiedono 
l’incriminazione di condotte costituenti, secondo una valutazione condivisa, 
gravi offese a diritti fondamentali della persona, come nel caso del genocidio, 
dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra8°, sussistono altre situazioni 
in cui tale convergenza difetta di evidenza. 

Emblematica, al riguardo, è l’esperienza dell’Unione europea. L’appunto 
tocca specificamente il disposto dell’art. 83 'TFUE, introdotto dal Trattato di 
Lisbona, il quale abilita le istituzioni europee a stabilire, in talune ipotesi, 
mediante direttive, norme minime sulla definizione dei reati transfrontalieri di 
particolare gravità e sull’applicazione delle relative sanzioni, con la possibilità, 
comunque, di incrementare ulteriormente il proprio raggio di azione, non 
soltanto “in funzione dell’evoluzione della criminalità” (art. 83, comma 1, 
inciso finale, TFUE), ma anche con la definizione di uno spazio di competenza 
accessoria al fine di ravvicinare le disposizioni penali interne nei settori già 
armonizzati (art. 83, comma 2, TFUE). Come rilevato dalla stessa Corte 
costituzionale tedesca, è chiaro che “nel momento in cui si preclude a una 
comunità giuridica di decidere, secondo le proprie idee sui valori, 
sull’offensività di determinati tipi di condotta e perfino sull’applicazione di 


pene detentive”, al contempo, ‘si incide sull’autodeterminazione democratica 
in modo particolarmente sensibile”, soprattutto “se tali idee si legano a 
esperienze storiche, tradizioni di fede e altri fattori essenziali per il senso 
d’identità (Se/bstgeftih) delle persone e delle loro comunità”. Tale constatazione 
non comporta, però, di riflesso, l’esclusione — per la verità anacronistica — di 
una qualsiasi capacità di intervento penale dell’Unione, bensì vale a ribadire la 
necessità di salvaguardare, nelle aperture europee, il meccanismo di 
legittimazione democratica su cui poggiano le decisioni punitive 
nell’ordinamento interno. 

È su queste basi, infatti, come si vedrà a breve, che si snoda la peculiare 
riflessione della Corte tedesca la quale, guardando oltre la specifica vicenda 
sottoposta alla sua attenzione, pone alcuni paletti importanti per la 
prosecuzione del cammino europeo, affrontando di petto questioni spesso 
dribblate per non far arenare l'espansione delle prerogative dell’Unione. Così, 
dunque, il vaglio della legislazione tedesca predisposta per dare attuazione, in 
sede interna, alle modifiche apportate dal Trattato di Lisbona, diventa 
l'occasione per rimeditare più a fondo le basi su cui si erge l’intera costruzione 
europea, a partire dalla legittimazione delle sue stesse strutture istituzionali. A 
questo riguardo, le riflessioni dei giudici di Karlsruhe ruotano intorno ad un 
punto fermo: il Trattato di Lisbona non ha portato ad un nuovo sviluppo della 
democrazia in ambito sovranazionale, che, anzi, continua ivi a risultare 
deficitaria. Si tratta di un aspetto, questo, non trascurabile, soprattutto a fronte 
del continuo ampliamento del raggio di azione dell’organizzazione europea, già 
disposto in via fattuale dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, e ora 
formalizzato dal Trattato di Lisbona. L'individuazione di nuove aree di 
intervento implica, infatti, al contempo, una dilatazione dell’attività regolativa 
dell’Unione, suscettibile di ripercuotersi, anche in modo pervasivo, sugli 
ordinamenti nazionali. In questa prospettiva, l'incremento della partecipazione 
dei cittadini all’esercizio del potere politico, per il tramite della dilatazione della 
capacità di intervento del Parlamento europeo e dell’introduzione di elementi di 
democrazia partecipativa, possono avere certamente una funzione integrativa, 
ma non reggere integralmente il potere di supremazia europeo, sostituendo il 
contesto di legittimazione caratteristico di un governo “retto da” e “fondato 
su” elezioni. Altro è, infatti, il diritto politico di autodeterminazione, e, 
segnatamente, la creazione di un apparato istituzionale fondato sul voto eguale 


e libero dei cittadini e, quindi, sul governo della maggioranza legittimata, 
eventualmente revocabile, altro è l'opportunità di influenzare le decisione 
europee attraverso gli strumenti consentiti dal Trattato. 


6. I/ futuro dell'integrazione penale europea: verso il recupero della dimensione politica 
in ambito sovranazionale? 


In più occasioni, il Lissabon-Urteil insiste sulla circostanza che il processo di 
integrazione europea si debba sviluppare in accordo con le garanzie 
costituzionali interne, non facendo disperdere, in particolare, la capacità dello 
Stato sovrano di operare, sotto la propria responsabilità, una trasformazione 
politica e sociale dell'ordinamento”. Da questa angolazione, l'intervento della 
Corte tedesca sembrerebbe riconfermare un dato da tempo acclarato, anche nel 
nostro sistema giuridico, ovvero che il primato del diritto dell’Unione europea 
possa sussistere nella misura in cui non siano lesi i principi fondamentali 
dell’ordinamento e i diritti inalienabili della persona, desumibili dalla Carta 
fondamentale. L’attenzione posta dai giudici tedeschi alla garanzia dell’identità 
costituzionale si allineerebbe, in questo modo, alla teoria dei ‘controlimiti” 
nostrana, alla quale, però, vengono aggiunti ulteriori tasselli, riguardanti, da un 
lato, l’approfondimento del contenuto dei principi summenzionati, e, dall’altro 
lato, il fermo riconoscimento del ruolo dell’organo giurisdizionale di legittimità 
quale garante del loro rispetto°8. Muovendo dall’aspetto da ultimo indicato, la 
sentenza esaminata pone, a presidio dell’osservanza del principio di 
attribuzione e del rispetto, nei processi decisionali europei, del nucleo 
intangibile dell'identità della Costituzione, una “responsabilità di integrazione” 
degli organi legislativi (uzegrationsverantvortung), suscettibile di essere fatta valere 
eventualmente in sede giurisdizionale davanti alla Corte costituzionale?4. 

Due sono, in particolare, le tipologie di controllo che, al riguardo, secondo i 
giudici costituzionali tedeschi, è possibile attivare°5. A venire in rilievo è, 
innanzitutto, la verifica w/tra vires, destinata ad operare quale rimedio in caso di 


sforamenti da parte degli organi dell’Unione  nell’espletamento delle 
competenze loro conferite. Si tratta di un meccanismo volto, in pratica, a 
rendere effettivo il rispetto del principio di sussidiarietà nella ripartizione delle 
incombenze tra l’organizzazione sovranazionale e i singoli Stati membri che, 
come tale, dovrebbe coinvolgere l'organo di giustizia costituzionale — nella 
specie il Bundesverfassungsgericht — soltanto in via subordinata, ovvero qualora non 
sia conseguibile una tutela giurisdizionale a livello dell’Unione. A questo 
proposito, in dottrina, si è sostenuta la doverosità del coinvolgimento della 
Corte di giustizia, cui spetta, infatti, pronunciarsi, in via pregiudiziale, oltre che 
sull’interpretazione, anche sulla validità degli atti europei (art. 267 TFUE e, già 
prima, art. 234 TrCE)°%. In questa prospettiva, dal momento che, in ambito 
europeo, sussistono già appositi strumenti per sindacare la legittimità degli atti 
compiuti dalle istituzioni dell’Unione, la Corte costituzionale dovrebbe rivestire 
un ruolo propulsivo nell’attivazione del rimedio, nel senso cioè di rimettere la 
questione alla Corte di giustizia”. 

Il Bundesverfassungsgericht ammette, poi, un’ulteriore tipologia di controllo, ben 
più pregnante. Perché l’integrazione europea non avvenga in contrasto con le 
fondamentali garanzie sancite nella Carta fondamentale è ammesso, infatti, da 
parte dell’organo di giustizia costituzionale, anche una verifica sul requisito 
dell’“identità”98, Riguardo tale aspetto, si sottolinea, in particolare, l'esigenza di 
una “sinergia” tra la Corte costituzionale e la Corte di giustizia, in ossequio al 
principio di leale collaborazione; del resto, la tutela dell’identità costituzionale 
è radicata non soltanto nella Carta fondamentale, ma anche nello stesso 
Trattato, posto che l’art. 4, comma 2, TUE-Lisbona sancisce espressamente il 
rispetto, da parte dell’Unione, dell’“identità nazionale” degli Stati membri 
“insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale’?100, 

AI riguardo, comunque, la Corte tedesca, pur non astenendosi dal dare 
suggerimenti circa la possibilità di impiegare le forme di ricorso già esistenti, 
quali il controllo di costituzionalità in forma astratta (art. 93, Abs. 1, n. 2, GG) 


e in forma concreta (art. 100, Abs. 1, GG), il conflitto tra organi (art. 93, Abs. 
1, n. 1, GG), il conflitto tra Federazione e Lander (art. 93, Abs. 1, n. 3, GG) e il 
ricorso costituzionale (art. 93, Abs. 1, n. 4a, GG), rimette al legislatore il 
compito di disciplinare le modalità pratiche per effettuare i controlli anzidetti, 
eventualmente anche individuando procedimenti 44 hod0!, 

Al di là dei loro aspetti operativi e dell’effettiva esperibilità, i meccanismi di 
verifica indicati dal Bundesverfassungsgericht interessano soprattutto per le 
conseguenze ad essi collegate, posto che, entrambi, operando come strumenti 
di garanzia delle prerogative costituzionali interne, possono portare al risultato 
pratico di rendere inapplicabili, in ambito nazionale, le norme di fonte 
europea!°2, All’evidenza, siffatta impostazione viene ad incidere sulla costante 
affermazione del primato del diritto dell’Unione, la cui portata, infatti, va 
circoscritta “in forza e nei limiti dell’attribuzione costituzionale persistente!0”, 

La strada indicata, in generale, dalla Corte tedesca si presenta, nel settore del 
diritto penale, come una scelta obbligata. Si è già sottolineato come gli 
interventi normativi operati in questo campo, quand’anche costituiscono 
oggetto di competenze trasferite a livello europeo, per la loro pervasività, non 
possono rimanere del tutto “estranei” alle valutazioni del corpo politico 
democraticamente eletto, ovvero il Parlamento nazionale. Tale riflessione è 
portata alle sue estreme conseguenze dalla Corte tedesca proprio con il 
richiamo al rispetto dell’identità costituzionale; la necessità che l’adesione 
all’organizzazione europea avvenga in consonanza con tale principio comporta, 
infatti, che l'incremento delle competenze dell’Unione in ambito punitivo non 
elimini nella sostanza il soggetto autenticamente legittimato ad interventi di 
questo tipo. 

Il parametro in questione, dunque, lungi dal segnare un depotenziamento 
del processo di integrazione europea, vale, invece, ad arricchire lo stesso, 
evitando che le carenze strutturali dell’Unione possano pregiudicare le garanzie 
espresse nella Carta fondamentale nell’area della responsabilità penale. 

L'esigenza di non estromettere il Parlamento nazionale dalle scelte punitive 
viene segnalata già in una prospettiva de iure condito, ovvero in relazione alle 
stesse prescrizioni del Trattato di Lisbona abilitanti l’intervento penale europeo; 
al riguardo, in particolare, si sottolinea la necessità che queste costituiscano 
oggetto di una interpretazione restrittiva, incardinata alle indicazioni desumibili 


dalla rispettiva formulazione letterale, nonché di un’applicazione ponderata 
sulla base di un’apposita giustificazione!04, 

Così, dunque, nel caso della competenza generale di cui all’art. 83, comma 1, 
TFUE, ad avviso della Corte tedesca, la volontà politica convergente sulla 
necessità di punire forme di criminalità che presentano una dimensione 
transazionale, non può essere separata dal tipo e dagli effetti del reato che si 
intende perseguire, ‘essendo inimmaginabile da quale altra ragione possa 
derivare la necessità particolare di combatterlo su basi comuni”!05. A tale 
proposito, peraltro, le disposizioni europee, per non privare gli Stati membri 
dei propri margini sostanziali di scelta, dovrebbero limitarsi a definire soltanto 
“la dimensione transfrontaliera di un reato concreto” e, in particolare, 
dovrebbero disciplinare “non già l’intero ambito del delitto, ma solo una 
variante della sua fattispecie’’!00. Ancora, le competenze dell’Unione in ambito 
penale dovrebbero essere interpretate nel rispetto del principio di colpevolezza, 
il quale, in quanto facente parte dell’identità costituzionale indisponibile, è 
tutelato anche dalle ingerenze del potere pubblico sovranazionale!0. 

Parimenti, la sentenza in esame richiede un’esegesi restrittiva per quelle 
disposizioni europee che tradiscono il pericolo di derive irrispettose della 
sovranità nazionale, come nel caso della citata competenza accessoria dell’art. 
83, comma 2, TFUE; qui, infatti, l'adozione di norme minime relative alla 
definizione dei reati e delle sanzioni al fine di garantire l’attuazione efficace di 
politiche europee potrebbe interessare tutti gli ambiti nei quali PUnione 
dispone di competenze per l'armonizzazione. Al riguardo, dunque, l’osservanza 
del principio di attribuzione limitata dovrebbe comportare un accertamento 
serio del requisito della “indispensabilità” della finalità strumentale richiesta, nel 
senso che deve effettivamente sussistere un deficit di esecuzione tanto incisivo 
da poter essere eliminato solo per mezzo della minaccia della sanzione 
penale!98, 

L’utilizzo di tali correttivi, tuttavia, da solo, non viene ritenuto sufficiente 
per evitare che, nell’esercizio delle competenze trasferite all'Unione, si 
realizzino sconfinamenti pregiudizievoli dell’identità costituzionale. Il 


superamento dei limiti consentiti, ad esempio, potrebbe ben realizzarsi a fronte 
della previsione normativa di cui all’art. 83, comma 1, inciso finale, TFUE, 
contenente una sorta di ‘delega in bianco” per le istituzioni europee ad 
ampliare, in funzione dell’evoluzione della criminalità, il catalogo dei reati 
transfrontalieri di particolare gravità! In merito, l'osservazione del Tribunale 
costituzionale federale, nella sua lapidarietà, è assai efficace: poiché in questi 
casi si trasferirebbero nuove competenze all’Unione, è necessario il rispetto 
della riserva di legge richiesta per l'attribuzione di poteri sovrani a tale 
organizzazione, così come sancito, nell'ordinamento tedesco, dall’art. 23, Abs. 
1, inciso finale, GG!!0, Il coinvolgimento delle assemblee legislative nazionali 
auspicato dai giudici di Karlsruhe, peraltro, non si limita a tale aspetto, ma 
diventa particolarmente incisivo in tutti i casi di “sviluppo dinamico” dei 
Trattati!!!, A] di là del riferimento alle situazioni in cui debba farsi ricorso della 
procedura di revisione semplificata (art. 48, comma 6, TUE- Lisbona), in 
campo penale, il rilievo riguarda, in modo particolare, l'utilizzazione delle c.d. 
“clausole-passerella”, sia di quella generale (art. 48, comma 7, TUE-Lisbona) 
che di quelle speciali richiamate in diverse disposizioni del Trattato, della 
clausola di flessibilità (art. 352 TFUE), nonché dei c.d. freni di emergenza (art. 
83, comma 3, TFUE). In tutte queste ipotesi, infatti, la salvaguardia del 
principio democratico richiede che la volontà espressa dai Governi a livello 
europeo non si discosti dalle indicazioni vincolanti che, sul punto, deve avere 
dato, in via preventiva, il Parlamento nazionale!!2. L'indicazione di tale z70dus 
operandi si associa alla constatazione della persistenza della carenza di 
democraticità nell’assetto organizzativo europeo, il quale, nonostante le 
innovazioni apportate dal Trattato di Lisbona, appare nettamente sbilanciato 
verso l'apparato burocratico e amministrativo. 

La critica della Corte tedesca involge qui soprattutto il Parlamento europeo, 
stante l’incapacità di tale istituzione, pure democraticamente eletta in via diretta, 
a far sì che il voto degli elettori sia in grado di influenzare significativamente le 
scelte adottate a livello curopeo!!3. Tale situazione rimane pressoché invariata 
nonostante la riformulazione dell’art. 14, comma 2, TUF-Lisbona, che, in 


sostituzione del precede riferimento alla rappresentanza “dei popoli degli Stati 
riuniti nella Comunità” (art. 189, comma 1, TCE), identifica ora i componenti 
del Parlamento europeo come “rappresentanti dei cittadini dell’Unione”. Al di 
là delle suggestioni prizza facie collegate al nuovo riferimento normativo, in 
realtà, il Parlamento europeo non sembra in grado di funzionare quale organo 
di rappresentanza di un “popolo europeo sovrano”, ovvero dell'insieme dei 
cittadini europei intesi quali unità indistinta secondo il principio 
dell'uguaglianza del voto. Pur essendo scomparsa nel testo del Trattato di 
Lisbona l’usuale ripartizione dettagliata, infatti, la struttura del Parlamento 
europeo continua a fare leva sul meccanismo del contingentamento dei seggi 
tra gli Stati membri, la cui individuazione è rimessa ad una successiva decisione 
del Consiglio europeo, previa proposta dello stesso Parlamento europeo, sulla 
base dei criteri ivi indicati e, in particolare, di quello della rappresentatività dei 
cittadini in modo “degressivamente proporzionale”, con una soglia che oscilla 
tra sei e novantasei seggi assegnabili a ciascuno Stato, fino alla concorrenza del 
numero massimo di deputati (settecentocinquanta, più il presidente)!!4, 

Ad avviso del Tribunale costituzionale federale tedesco, siffatto sistema non 
garantisce che alla maggioranza dei voti espressi corrisponda una maggioranza 
dei cittadini dell’Unione, posto che, alle condizioni attuali, può ben accadere 
che una minoranza numerica di cittadini possa eventualmente governare per 
mezzo di una maggioranza di deputati contro una maggioranza di cittadini 
dell’Unione che si troverebbe, invece, all'opposizione. Il meccanismo in esame, 
inoltre, non assicura neppure l’uguaglianza elettorale, essendo tutt’altro che 
insignificante la differenza del peso del voto individuale che si viene a 
determinare con la sua applicazione; basti considerare, secondo lo stesso 
esempio riportato dai giudici costituzionali tedeschi, che il voto di un cittadino 
di uno Stato membro con bassa popolazione può avere un peso dodici volte 
superiore a quello di un cittadino di uno Stato con una maggiore densità 
abitativa!!5. Stando così le cose, dunque, e finché non si giunga ad un’Unione 
autenticamente federale, in cui possa effettivamente parlarsi di un unico 
“popolo europeo”, la questione della legittimazione degli interventi normativi 
europei resta una questione interna all’ordinamento; il rispetto delle garanzie 
costituzionali e, in particolare, il rispetto del principio di democrazia richiede, 


infatti, che la cessione di poteri all’organizzazione sovranazionale sia ricondotta 
ad una decisione del popolo del singolo Stato membro, il quale, anche con 
l'adesione all’Unione, mantiene la propria sovranità!!0. 

Soltanto a queste condizioni, dunque, il livello “basso” di democrazia che si 
registra in ambito europeo, in quanto fisiologicamente connesso alla natura 
dell’Unione quale associazione tra Stati, non è incompatibile con la 
Costituzione, sempre che, naturalmente, il conferimento di competenze 
rimanga confinato nei limiti stringenti dell’attribuzione specifica e limitata. In 
campo penale, in particolare, tale requisito, almeno formalmente, rappresenta 
l'estensione del principio di legalità in sede europea!!7. 

Certamente si può discutere sul fatto che la Corte tedesca non ha avuto il 
coraggio di portare fino in fondo le sue riflessioni, rimanendo ferma al modello 
della “doppia legittimazione” e, rifiutando di fare il “salto di qualità” verso una 
differenziazione del criterio di legittimazione delle scelte punitive europee 
svincolata dal concetto di sovranità statale, visto che, ormai da tempo, si è 
realizzata una ‘“‘deterritorializzazione del potere punitivo”!!8. Ciò non vale però 
a sminuire la portata che la pronuncia in esame riveste in campo penale, specie 
nel richiamo all’aderenza democratica delle opzioni di penalizzazione, le quali 
non possono essere “preconfezionate” in ambito europeo privando, di fatto, il 
legislatore nazionale — collettore della sovranità popolare — del suo sostanziale 
margine di manovra. 


7. Gli obblighi di tutela penale tra valori costituzionali e obiettivi politici comunitari, 
tra “imposizione” e “consenso” 


La riflessione sulla necessaria legittimazione delle scelte punitive, /eitzzotiv 
della sentenza della Corte costituzionale tedesca in precedenza analizzata, 
riporta l’attenzione ai blocchi di partenza dell'indagine, ovvero al tema degli 
obblighi di tutela penale. Un punto, in particolare, sembra emergere con forza 


dall’excursus tracciato: la comune “etichetta” che, di regola, vale a racchiudere i 
vincoli in questione sottende, in realtà, situazioni, tra loro, assai eterogenee. 
Nonostante l’intervenuta positivizzazione in seno al Trattato di Lisbona, 
permane, infatti, la distanza tra gli obblighi europei di tutela penale e quelli che, 
invece, trovano esplicito riconoscimento in ambito costituzionale. L’analogo 
effetto di “costrizione” della discrezionalità legislativa, in particolare, è 
collegato, in relazione a ciascuna delle predette ipotesi, ad esigenze diverse. 
Allocati all’interno della Carta fondamentale dell'ordinamento, gli obblighi 
costituzionali di penalizzazione partecipano dell’assiologia dei valori ivi 
espressa, diventando essi stessi strumento per la loro concretizzazione. La 
pressione sulla libera volontà del legislatore è esente, in tali ipotesi, da fratture 
radicali con la dimensione sostanziale della riserva di legge; l’obbligo 
costituzionale di tutela penale attinge, infatti, a quei valori che, comunque, il 
legislatore nazionale sarebbe tenuto a rispettare, stante il significativo ruolo 
giocato dalla Costituzione — e dal carico di garanzie democratiche ivi 
condensate — nelle fonti del diritto penale. Gli obblighi in questione operano, 
dunque, alla stregua di valvole di sicurezza del sistema; da qui, l’eccezionalità di 
tali previsioni impositive, come conferma, peraltro, la circostanza che, nel corpus 
delle Costituzioni, anche di quelle di più recente approvazione, si riscontrano 
poche disposizioni obbliganti il legislatore sul piano delle scelte penali. 
Tutt’altra è la situazione che si registra a fronte dei vincoli di incriminazione 
che, sempre più frequentemente, discendono dalla normativa europea. Mentre, 
storicamente, gli obblighi costituzionali di penalizzazione hanno una 
dimensione valoriale, sempre storicamente quelli di matrice europea mostrano 
una evidente attitudine a perseguire, piuttosto, obiettivi eminentemente politici 
dell’Unione. La proliferazione di obblighi di penalizzazione in ambito europeo, 
infatti, non fa mistero dell’obiettivo di incrementare la cooperazione tra gli Stati 
membri, anzi diventa esso stesso strumento per perseguire tale finalità. Ciò non 
sorprende nell’ottica di una costruzione sempre più solida dell’organizzazione 
europea; è chiaro che se si vuole assicurare l’effettività delle politiche 
sovranazionali nell’ambito dei diversi settori in cui è stata attribuita una capacità 
regolativa all'Unione, allora l’uniformizzazione non può tagliare fuori la 
questione delle risposte sanzionatorie, segnatamente penali, che devono essere 
allestite dagli Stati membri. A destare perplessità, però, è la modalità attraverso 
cui tale obiettivo viene ad essere soddisfatto. Accedendo a posizioni 
oltranzistiche, la produzione normativa penale europea, specie in ragione delle 
aperture operate dal Trattato di recente approvazione, rischia di essere vista 
come uno strumento di collaborazione meramente formale con il legislatore 


nazionale, il quale, di fatto, verrebbe sguarnito della propria libera capacità di 
manovra nelle scelte politico-criminali; così intesa, però, essa si porrebbe in 
rotta di collisione non soltanto con la garanzia costituzionale della riserva di 
legge, quanto e soprattutto con il complesso dei valori che trovano 
riconoscimento nella Carta fondamentale. 

Come si è visto, in realtà, la posizione di obblighi di incriminazione in sede 
europea non è in grado di sopprimere la discrezionalità del legislatore 
nazionale, la quale, infatti, permane anche rispetto a tali situazioni. Ad ogni 
modo, le dinamiche dei rapporti tra diritto penale interno e normativa europea 
sembrano orientarsi verso una nuova conformazione, ben lontana dall’iniziale 
posizione di se/f restraint delle istituzioni sovranazionali in campo penale. 
Tradizionalmente, infatti, quando si trattava di disporre, attraverso propri atti 
normativi, interventi nell’area della penalità interna, l'Unione tendeva a 
privilegiare il ricorso ad indicazioni flessibili, inerenti la doverosità della 
predisposizione, entro i confini nazionali, di sanzioni effettive, proporzionate e 
dissuasive, che, tuttavia, lasciavano intatto il diritto degli Stati membri di 
utilizzare, nel rispetto dei requisiti indicati, le sanzioni ritenute più opportune, 
comprensive, se del caso, quindi, anche di quelle penali. 

L'incidenza sulla disciplina penale nazionale da parte della normativa di 
matrice europea avveniva, pet lo più, in modo indiretto, soprattutto attraverso 
il meccanismo dell’eterointegrazione. In questo modo, la regolamentazione 
sovranazionale veniva a sfruttare i varchi lasciati aperti dalle norme 
incriminatrici interne, integrandone il contenuto sulla base del rinvio esplicito 
ivi operato alla normativa extrapenale europea, oppure anche in modo 
implicito, attraverso la normativizzazione di elementi descrittivi delle fattispecie 
penali. Il fenomeno, certamente non immune da riserve sul piano della legalità, 
in quanto muove su un piano che non è del tutto assimilabile, per le ragioni già 
viste, all’integrazione di norme penale tramite fonti secondarie interne, ha preso 
sempre più corpo con il progressivo ampliamento del raggio operativo delle 
istituzioni europee, abilitate a regolamentare, talvolta anche in modo 
dettagliato, i propri settori di interesse. La ricordata vicenda del significato da 
attribuirsi alla nozione di rifiuto penalmente rilevante nel contesto della 
legislazione ambientale costituisce soltanto una delle tante esemplificazioni che 
è possibile richiamare al riguardo. 

I problemi sottesi al meccanismo dell’eteorointegrazione non vengono 
meno, anzi si acuiscono con gli obblighi europei di penalizzazione. Nonostante 
le limitazioni desumibili dal Ttattato di Lisbona, è chiaro che il riferimento alla 
collaborazione tra gli Stati membri nel campo della giustizia penale e alla 


necessità di contrastare in modo ampio i fenomeni di criminalità transazionale 
conferiscono agli organi dell’Unione una capacità di intervento che 
difficilmente resta confinata in aree predefinite. Sennonché, le indicazioni di 
matrice europea, in quanto vincolanti, hanno l’effetto di bypassare il legittimo 
titolare del monopolio normativo penale in ambito interno, senza poter contare 
su idonee garanzie suppletive. Ci si trova di fronte, in particolare, ad una 
legislazione nazionale ‘‘condizionata” —dall’autorità amministrativa 
comunitaria!!9. Ancora oggi, infatti, come non si è mancato di osservare, l’asse 
portante dei processi decisionali dell’Unione ruota intorno ai corpi tecnocratici 
europei e alle burocrazie ministeriali, piuttosto che sul potere dei rappresentanti 
elettivi, determinando così una sorta di “scientizzazione” della politica, dalla 
quale ne esce fortemente ridimensionata la partecipazione democratica!20. È, 
d’altra parte, proprio quest’ultimo aspetto ad entrare maggiormente in crisi per 
effetto della posizione di obblighi europei di penalizzazione. Bisogna, dunque, 
guardarsi da questo scenario che, ove venisse portato alle estreme conseguenze, 
porterebbe a legittimare, in ambito europeo, ciò che invece si è sempre cercato 
di evitare in sede interna, con un sovvertimento delle radici culturali del nostro 
ordinamento che, nonostante la crisi del parlamentarismo, rimane un 
irrunciabile momento di centralismo democratico. Non soltanto, infatti, si 
verrebbe ad esautorare il Parlamento nazionale, in pratica privato della capacità 
di incidere in modo significativo sugli input di tutela penale di fonte europea, 
ma, al contempo, si paralizzerebbe il funzionamento degli strumenti di 
democrazia diretta, soprattutto la possibilità di ricorrere al referendum 
abrogativo. Ancora, verrebbe eliminato il fondamentale argine alla politica 04? 
court, ovvero il controllo di costituzionalità delle leggi, posto che la Corte 
costituzionale non disporrebbe della capacità di sindacare la legittimità degli atti 
comunitari, potendone, al più, verificarne la compatibilità con gli artt. 11 e 117 
Cost. 

Tali implicazioni non possono essere considerate alla stregua di 
conseguenze meramente “accessorie” collegate alla posizione di qualsiasi 
obbligo di tutela. L’esperienza degli obblighi costituzionali di incriminazione 
dimostra, al contrario, che la forza dei vincoli di tutela sta nel fatto di non 


pregiudicare il contorno delle garanzie democratiche dell'ordinamento; ciò 
spiega, peraltro, le ragioni dello spontaneo adeguamento legislativo che si è 
registrato intorno alle clausole di penalizzazione inserite nelle Costituzioni. 

Il rilievo induce a valorizzare un aspetto spesso lasciato in ombra nell’analisi 
degli obblighi di tutela penale, ovvero l'elemento del “consenso” che costituisce 
il fattore legittimante di ogni processo di incriminazione, stante la carica lesiva 
esplicata dalla scelte punitive sulla libertà personale!?!. L’impianto punitivo è, 
per sua natura, di tipo verticistico; rispetto ad esso la legge, espressione del 
primato della volontà politica nell’ottica della separazione tra i poteri dello 
Stato, funziona da referente di garanzia. 

Nel caso degli obblighi costituzionali di penalizzazione l’aspetto in questione 
non è messo in discussione. La Costituzione, infatti, rappresenta l’espressione 
più alta del consenso sociale; quest’ultimo, in particolare, si rinvigorisce, di 
volta in volta, nella materia penale, attraverso la riserva di legge. La predetta 
garanzia costituzionale, attraverso il meccanismo della diretta rappresentanza 
dell'organo parlamentare, permette di assicurare, dunque, la “fisiologica” 
esigenza di legittimazione delle scelte punitive. 

Così non accade sul fronte europeo; qui, infatti, la giustificazione degli 
interventi di penalizzazione non può contare, almeno allo stato attuale del 
processo di integrazione, su un consenso che, in quanto autenticamente 
democratico, è dinamico, ma finisce per risultare assorbita nel consenso, 
tendenzialmente statico, espresso dal singolo Stato membro al momento 
dell’adesione all’organizzazione europea. 

In questa prospettiva, il richiamo della Corte tedesca al rispetto dell’identità 
costituzionale degli Stati membri, lungi dall’incarnare una logica di strenuo 
campanilismo, tradisce proprio l’attuale fragilità del processo di integrazione 
europea. L'intervento del Burdesverfassungsgericht nei termini in precedenza 
considerati, infatti, non avrebbe avuto ragione d’esserci se, davvero, lider sentire 
dei popoli europei avesse funzionato quale motore propulsore della costruzione 
dell’Unione. In teoria, ciò sarebbe stato del tutto plausibile, posto che lo stesso 
Trattato di recente approvazione abbonda di elementi che lasciano trasparire 
l’esistenza di una “identità” comune tra gli Stati membri. In fondo, fin dal 
preambolo di tale documento normativo si insiste sulla comunanza delle 
“eredità culturali, religiose ed umanistiche dell’Europa, da cui si sono sviluppati 


i valori universali dei diritti inviolabili e inalienabili della persona, della libertà, 
della democrazia, dell’uguaglianza e dello Stato di diritto”. In termini ancora più 
espliciti rispetto al passato, inoltre, nel nuovo assetto normativo, i diritti 
fondamentali sono chiamati a svolgere un’importante funzione aggregante per i 
diversi ordinamenti aderenti alla struttura europea!22; pure nell’incertezza della 
formulazione linguistica utilizzata, è questo il significato che pare potersi 
cogliere, da un lato, nell’attribuzione alla Carta dei diritti fondamentali dello 
stesso valore giuridico dei Trattati (art. 6, comma 1, TUE-Lisbona), dall’altro 
lato, nell’inclusione — tra i principi generali dell’Unione — dei diritti assicurati 
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali, nonché di quelli risultanti dalle tradizioni costituzionali 
comuni agli Stati membri (art. 6, comma 3, TUE-Lisbona). 

Ad uno sguardo più attento, però, l'impressione che si trae anche dalle 
argomentazioni dei giudici costituzionali tedeschi è che il predetto »uzzs 
culturale di riferimento non ha prodotto quel salto di qualità atteso soprattutto 
in campo penale. Sembra riecheggiare qui la constatazione espressa in dottrina 
secondo cui, in fondo, “il diritto penale è la branca del diritto meno 
universalizzabile perché simbolizza, allo stesso tempo, la sovranità nazionale e 
la cultura di ciascun popolo, costituendo così l'ambito privilegiato — il rifugio, 
potrebbe dirsi — del relativismo dei valori” !3. Rispetto a tale assunto, la 
sentenza del Tribunale costituzionale federale tedesco, rilevata la problematicità 
del rapporto tra diritto europeo e diritto penale nazionale, ha il merito di aver 
indicato una possibile strada da percorrere, cercando di recuperare la 
partecipazione del Parlamento interno e della stessa Corte costituzionale sul 
fronte dell’integrazione europea. 


